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ULUSLARARASI YATIRIM UYUSMAZLIKLARININ
ULUSLARARASI TAHKIM YOLUYLA ¢OzUMU
Deniz ANTEPOGLU

Uluslararasi yatirimlar, uluslararasi ekonomik iligkileri sekillendiren dnemili
unsurlardan biri olarak karsimiza cikmaktadir. Uluslararasi yatirrm hukuku ise,
yatirimi yapan ve kabul eden taraflar arasindaki iligkileri duzenleyen kurallar batina
olarak tanimlanabilir. Yatirim yapan ve yatirimi kabul eden taraflar arasinda, yatirim
iliskisinin dogasi geregi siklikla uyusmazliklarin yasanmakta oldugu ve yasanan bu
uyusmazliklarin uluslararasi yatirim tahkimine konu oldugu, diger bir deyisle
uluslararasi yatirnm tahkimi aracihidiyla ¢ézuldugu gorulmektedir.

Uluslararasi yatirrm uyusmazliklarinin ekonomik iligkilerden kaynaklanan
hukuki uyusmazliklar olmasi nedeniyle hukuki boyutuyla dederlendiriimesi yaygin
anlayistir. Ancak esasinda konu sadece hukuki yonden incelenecek kadar dar
olmayip konunun ekonomik, sosyal ve siyasi boyutunun da incelenmesi, uluslararasi
yatirnrmlari ve bu yatirrmlardan kaynaklanan uyusmazliklarin daha dogru ve kapsamili
anlasilmasi icin sarttir. Zira uluslararasi yatirimlarin bizatihi kendisi taraflar
arasindaki ekonomik, siyasi, sosyal ve hukuki iliskilerin bir Griintidir. Ote yandan,
yapilan Tiirkge ve ingilizce literatiir taramasi neticesinde dzellikle Tiirkge literatiirde,
konunun yalnizca ekonomik ve hukuki agidan incelendigi, sosyal ve siyasi boyutuna
ise deg@inilmedigi gdzlenmigtir. Ayrica konunun hukuki boyutunda, c¢esitli kurallara
genis yer verilmedigi ve kurallar arasi mukayeseye basvurulmadigi da fark edilmigtir.
ingilizce literatiirde ise konunun siyasi boyutuna genis yer verildigi gibi, bunun
tarihsel gelismelerden beslenerek ele alindigi ve uluslararasi yatirim hukukunun bir
sistem veya rejim olarak degerlendirildigi, elde edilen kaynaklar arasinda yapilan
mukayeseyle ortaya konmustur. Bu sebeple tezin ilk béliminde konunun ekonomik
yonune, ikinci bélumunde konunun hukuki ve siyasi yonune, son bdlimde ise hukuk
kurallarinin detayli incelenmesi ve kurallar arasi mukayeseye yer verilmistir.
Literatir taramasinin yanisira, guncelligin ve birincil kaynak bilgisinin saglanmasi
icin arastirmanin tamaminda ilgili her birimin internet sitesinden yararlaniimistir.

Bu tez galismasinin, dncelikle, tlkemizde son dénemde hiz kazanan yatirim
uyusmazliklarinin - ¢ézimi konusunda Turk¢e kaynak acidini  kapatmasi

amaglanmaktadir. Bu amaci en iyi sekilde gerceklestirebilmek adina calismada



izlenen yaklasim ise, uluslararasi yatirimlar ve yatirim iligkileri baglaminda ortaya
¢ikan uyusmazliklarin ekonomik boyutlarinin yani sira sosyal ve siyasal boyutlarina
da deginmek olmustur. Kisaca, arastirmanin sonunda ufuk agici olacagini Gmit
ettigimiz bu yeni butunsel yaklagimin da buyuk oranda katkisi sayesinde elde
edilecek olan cok-boyutlu bilgiler analiz edilerek Tulrkge literatirdeki boslugun
doldurulmasi ve yine konunun tim boyutlariyla dederlendirilecek olmasi sayesinde
uyusmazliklara uygulanacak hukuk kurallarinin daha genis bir perspektiften

yorumlanmasinin saglanmasi hedeflenmektedir.

Anahtar Kelimeler: Uluslararasi yatirim, uluslararasi yatirrm hukuku,

uluslararasi  yatirrm tahkimi, [ICSID, uluslararasi yatrim uyusmazliklari.



ABSTRACT
SETTLEMENT OF INTERNATIONAL INVESTMENT DISPUTES

BY WAY OF INTERNATIONAL ARBITRATION
Deniz ANTEPOGLU

International investments are one of the factors that shape international
economic relations. International investment law, on the other hand, is the set of
rules that regulate the relations between the parties that make and accept the
investment. Due to the nature of the investment relations, there offen occurs
disputes between the investing and accepting parties which are resolved by way of
international investment arbitration.

Since international investment disputes are legal disputes arising from
economic relations, it is common to evaluate these disputes by their legal
dimensions. However, the subject is not narrow enough to be examined only by
legal senses; it is essential to take into account all the economic, social and political
dimensions of the issue in order to be able to comprehensively understand
international investments and the disputes arising from these investments since
they, themselves, are a product of the economic, political, social and legal relations
between/amongst the parties. On the other hand, as a result of the Turkish and
English literature review, it is observed that the issue was examined economically
and legally, whereas social and political dimensions were not touched upon,
especially in the Turkish literature. In addition to that, again in the Turkish literature,
it has been noticed that in the legal aspect of the issue, various rules were not
widely covered and that there exists a lack of comparison of the rules. In the English
literature, on the other hand, the political dimension of the subject has been given a
wide coverage, and it has been revealed by the comparison made between the legal
sources that this political dimension is handled in the light of the historical
developments and that international investment law is evaluated as a system or a
regime. For this reason, in the three chapters of the thesis, respectively, economic,
legal and the political aspects of the subject will be handled. Again, in the third -and
last- chapter, detailed examination of the legal rules and comparison between the
rules shall also be included. In addition to the literature review, relevant websites is
benefitted throughout the study to provide first-hand and up-to-date data.

This thesis study aims at meeting the deficit in Turkish literature of the

resolution of international investment disputes that have gained momentum in our

iv



country and world-wide. The approach followed in the study in order to achieve this
aim is to touch upon the economic, as well as the social and political dimensions of
the disputes arising in the context of international investments and investment
relations. Briefly, it is believed that the study will fill the gap in the Turkish literature
as a result of the multi-dimensional information to be obtained by this holistic
approach, which we very much hope to be stimulating at the end of the study, and
provide the legal rules to be applied to disputes are interpreted from a wider
perspective.

Keywords: International investment, international investment law,

international investment arbitration, ICSID, international investment disputes.



ONSOz

Uluslararasi yatirim, uluslararasi ekonomi iligkilerini sekillendiren en blyuk
Olcekli ekonomik faaliyetlerdendir. Bu iligkiler esnasinda yasanan uyusmazliklarin
¢6zUmul uluslararasi yatirrm hukukunun konusudur. Uluslararasi yatirim hukuku
yapisi, kendine has kurallari ve isleyisi ile diger uluslararasi hukuk dallarindan
ayrilmaktadir. Uluslararasi yatirim tahkiminin, baska sebeplerin yani sira, 6zellikle
de uluslararasi yatirrm hukukunun somuta doénudsmuis bigimi olmasi nedeniyle
oldukca 6nemli oldugu degerlendiriimektedir.

Tanistigimiz ilk gunden beri destegini ve bilgilerini esirgemeyen tez
danismanim Dr. Ogr. Uyesi Merve Ozkan Borsa’ya tesekkiir ederim. Tum bu
surecgte yanimda olan aileme ve esime minnettarim. Hukuk bilgisiyle daima yolumu
aydinlatan, fedakarhgiyla tezimi tamamlamami saglayan ve micadeleci karakteriyle
bana her zaman 6rnek olan babam Av. Selguk Antepoglu’na bilhassa tesekkuir

ederim.

DENIiZ ANTEPOGLU
ISTANBUL, 2021.
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GiRIS

Uluslararasi yatirim hukuku, uluslararasi ekonomik iligkileri sekillendiren
uluslararasi yatirimlarin hukuk kurallari ile dizenlenmesi gabasidir. Gegmisi oldukga
eskiye dayanan ve ticari faaliyetlerden dodup gelisen “yatirrm” ve “yatirnm hukuku”,
dinamik ve kendine 06zgu yapisiyla uluslararasi hukukun diger alt dallarindan
farklilagsmaktadir. Uluslararasi yatinm hukuku, dinamik yapisi geregi surekli
gelismekte ve degismektedir.

Uluslararasi yatirim hukuku; ekonomi, hukuk ve siyaset alanlarin timinden
birden beslenmekte oldugundan tezimde yatirrm hukukunun bu U¢ alanla da
iligkisini, bu alanlari birbirini etkileyen ve birbirlerinden etkilenen boyutlar olarak
kabul ederek, bir bitin olarak inceledim. Ustelik, hukuk kurallar, o gunun
sartlarindan ayri degerlendirilemeyecektir. Diger bir deyisle; ekonomi, siyaset ve
kUltir gibi aslinda birbirinden bagimsiz disunemeyeceg@imiz unsurlarda yasanan
gelismelerin, hukuk kurallarinin tespitinde dnemli dlgtde belirleyici oldugu dogal ve
su goéturmez bir gergektir. Hukuk kurallari ise bu alanlardaki iligkilere sistematik bir
diizen sunar. Ote yandan, konumuz olan uluslararasi yatirrm hukuku agisindan ele
alindiginda, yukarida adi gegen her sosyal alanin farkli bir uluslararasi yatirim
kavrami, aktoru ve aktorler arasi iliski sundugu gorulmektedir. Tium bu sebeplerle
yatirnm hukukunun gercek yapisini tespit ve tasvir etmek, kavramak ve analiz etmek
ancak butincul bir yaklagim ile mimkuin olacaktir.

Su halde uluslararasi yatinm hukukunun batincil degerlendirilebilmesi
konuya ¢ farkli acgidan bakilmasini gerektirir. Bunlardan ilki, uluslararasi
yatirimlarin yapilmasi esnasinda taraflar arasindaki iliskinin ekonomik boyutudur.
Konunun ekonomik boyutu; yatinm alanindaki aktorlerin davraniglarinin, bu
davraniglarin sebeplerinin ve aktdrler arasi iligkilerin niteliginin anlasilmasi agisindan
onemlidir. Konu ekonomi baglamindan kopuk bigcimde degerlendirildigi middetge,
yatirnm hukuku aktérlerinin davraniglari ve aralarindaki uyusmazliklarin neden
kaynaklandiginin anlasilabilmesi cok gii¢ olacaktir. ikincisi, ekonomik iligkiyi
dizenlemeyi amaglayan hukuk kurallari ile uluslararasi yatirimlarin hukuki
boyutudur. Hukuki boyut, ekonomik boyutla tespit edilen aktorler arasindaki iligkiyi
diizenleyen kurallari tespit etme ¢abasidir. Uglinciisii ise ekonomik iligkiyi
duzenlemeye calisan hukuk kurallarinin zaman iginde degisiminin hem sebebini

hem sonucunu teskil eden siyasi boyuttur. Konunun uluslararasi siyaset boyutu



baglaminda ele alacak oldugumuz uluslararasi yatirnm hukukunun tarihsel gelisim
asamalarinin incelenmesi sonucunda ulasacagimiz veriler 1s1dinda ise, uluslararasi
yatirnm hukuku aktoérleri arasindaki iligkileri ve uyusmazliklarin siyasi ydninu
aydinlatabilecegimiz disunulmektedir. Kanaatimiz, bu iligkilerin 6zellikle de esitsiz
bir iliski olup birgok farkh etkisi oldugu ydnidndedir. Ayrica bu tarihsel inceleme
sayesinde yatirrm hukuku kurallarinin nasil uluslararasilastigi ve uluslararasi
hukukla iligkisi de ortaya konmus olacaktir. Yatirrm hukuku kurallarinin uluslararasi
hukukla iliskisinin agiga kavusturulacak olmasi, yine konumuz baglaminda, yatirm
iliskilerinin uluslararasi hukuk kurallarina tabi hale gelmesinin ve gelis yollarinin
uluslararasi siyasi ve ekonomik iliskilerle yakindan ilintili olmasi nedeniyledir ve
galismamizin varsayiminin da bir devami niteligindedir.

Ozetlemek gerekirse, birbirinden bagimsiz olmayan ve birbirini besleyen,
degistiren ve yeniden Ureten s6z konusu ug¢ yaklasimin; uluslararasi yatirrmlarin ne
oldugunu, nasil gerceklestigini ve nihayet uluslararasi yatirrm hukukunun amaci ile
olasi evriligini daha iyi sekilde agiklayabilecegi ve bunun da, yani uluslararasi yatirim
hukukunun amacinin, igleyisinin ve degisiminin anlasiimasinin da, hukuk kurallarinin
dogru yorumlanmasini da saglayacagi dusundlmektedir. Calismamizin ana eksenini
bu iddia olusturmaktadir. Bir baska deyisle, tezin konusu kapsaminda yer alan
yatirrm uyusmazliklarinin tahkim ile ¢ézimine uygulanacak kurallarin lafzinin ve
ruhunun acgikga ortaya konabilmesi, ancak uluslararasi yatirimlarin birbiriyle iliskili Gg
boyutunun birden degerlendiriimesiyle mimkindidr. Tdm bu nedenlerle
arastirmamizda oncelikle uluslararasi yatirrm hukukunun ekonomi ve siyasetten
beslenerek nasil olustugu, gelistigi ve -yatirrm hukukunun dinamikliginin gostergesi
de olan- degisimi incelenmektedir ki bu olusum sureci ve degisimler, yatirm
hukukunun dinamikligine isaret etmektedir. Diger bir deyigle uluslararasi yatirim
hukukunun olusumunu ve dinamik yapisini anlamak, uluslararasi yatirrm tahkimini
anlaminin yoludur, zira yatinnm tahkimi kurallari da dinamik yapi igerisinde yasanan
ekonomik ve siyasi gelismelere gore degismekte ve yeniden dizenlenmektedir.

Literatir taramasi neticesinde; konunun butincul olarak ele alinmadigi,
arastirmalarda konunun ekonomi, hukuk veya siyaset baglaminda ayri ayri
degerlendirildigi, 6zellikle Turkce literatirde yalnizca ekonomi ve hukuk alanlariyla
sinirl kalindigi ve siyaset ile iliskisine deginiimedigi gorilmustir. ingilizce literatirde
ise konu, hukuk ve siyaset ile i¢ ice ele alinmis ve yatirrm hukukunun dogasi

tartisiimis, ekonomik gelismeler ikinci planda aktarilmistir. Tim bu sebeplerle



konunun buatuncul bir yaklagimla ele alinmasi gerekliligi hasil olmustur. Tezimin
temel amaci, uluslararasi yatirrm hukukunu ve bu hukukun uygulanmasi ve/veya
yorumlanmasindan dogan uyusmazliklarin uluslararasi tahkim yoluyla ¢6zimunu
aciklamaktir. Bu amaca yonelinmesindeki sebep ise, bu konuda Turkge literatirde
goOzlemledigim eksikliktir. Bu eksikligin gideriimesinin, veya en azindan gideriimesi
icin ortaya konan yaklasimin yaratacagini timit ettigimiz farkindaligin, bundan sonra
Ozellikle de Ulkemizde ortaya cikabilecek uluslararasi yatirim uyusmazliklarinda
tahkim ¢6zUmune yonelik olarak daha dogru kararlar alinabilmesine katkida
bulunacagi degerlendiriimektedir.

Konuya iligkin Turkge yazimdaki boslugun, en c¢cok da konuya butuncul
acidan bakilmamasi oldugunu belirtmistik. iste, tezimin icerigine bitinciil boyutun
kapsadigi tum bu alanlari dahil edebilmek ve bu alanlar arasindaki karsilikli iligkileri
inceleyebilmek igin gereken esnekligi saglayacak akademik birimin Siyasal Bilgiler
Faklltesi olmasi nedeniyle de arastrmami bu fakilte blnyesinde tamamlamis
bulunuyorum.

Yukarida bahsedilen tezimin temel amacina ulasabilmek adina temel
yaklasim konuyu butlncil bir sekilde ele almaktir. Bu amaca ulasabilmek igin
izlenen yol ise literaturdeki daginik bilgilerin kavramsallagtiriip analiz edilmesi
olmustur. isbu hususlara uygun olacak sekilde, calismanin birinci bélimiinde,
uluslararasi yatirimlarin ekonomik goérinimu ele alinmaktadir. Uluslararasi
yatirrmlarin ekonomi alanindaki tanimi, turleri, yatinm yapilma ve kabul edilme
sebepleri, yatirim tirleri arasindaki farkliliklar bu bélimde incelenecek konulardir.
Bu bdlumde amaclanan uluslararasi yatirimlarin ekonomi ile olan iligkisini ve
uluslararasi yatirnrm hukukuna nasil etki ettigini saptamaktir.

ikinci bélimde, uluslararasi yatirmlarin hukuki gérinimi incelenecek olup
ele alinacak konular; yatirnm hukukunun aktorleri, kaynaklari, yatirrmciyr koruyan
ilkeler, uluslararasi yatirnm hukukunun tarihsel gelisimi ve uluslararasi yatirimlarin
siyasi gorunumudur. Bu baglamda yatirrm hukukunun aktorlerine ve yatirim
hukukunun kaynaklarina fiili durum goézetilerek tarafimca eklemeler yapilmigtir.
Uluslararasi yatirimlarin siyasi gorunimda, uluslararasi yatinm hukukunun tarihsel
gelisiminin bir parcasi oldugu icin tarihsel gelisim kapsaminda ele alinmis ve bu
konunun ayri bir bolim tegkil etmesi uygun goérilmemistir. Siyasi gérinim bashgi
altinda yatirrm hukukunun yapisina iliskin tartismalara ayrica yer verilmistir. Bu

bélimde Tlrkge literatlire kiyasla getirilen yenilik, tarihsel gelisim sureci icerisinde



yatirrm hukuku kurallarinin gecirdigi degisimleri incelemek olmustur. Bu sayede
tespit ettigim hususlar; yatinm hukukunda ¢ asamada depolitizasyonun saglandigi
ve yatirrm hukukunun uluslararasilagmasinin hem Konvansiyon hikimleri hem de
diger hukuki metinlerle agsamali olarak gerceklestigidir. Bir diger tespitim; yatirim
hukuku rejiminin yapisi, nitelikleri, kaynagi, mesruiyet krizi ile krize verilen dort
karsihktir.

Uclincli yani son boliimde, uluslararasi yatirim tahkimi incelenecektir. Bu
bolimin konulari; uluslararasi uyusmazhdin ve uluslararasi tahkimin tanimlari ile
Ozellikleri, uluslararasi yatirim tahkiminin tanimi ve 6zellikleri, tahkim kurumlarindan
ICSID’in 6zellikli durumu ve ICSID yargilamasidir. Bu noktada ICSID’in; diger
uyusmazlik ¢ézum kurumlari arasindan detayli sekilde incelenmek Uzere tercih
edilmesinin nedeni; uluslararasi tahkimde basat kurum olmasi, ayricalikli yapisi,
kendine has kurallari ve yatirim tahkimini sekillendirmesinden ileri gelmektedir. Bu
kapsamda ICSID’in kurallari, isleyisi, karar verme sireci ve kararlarinin denetimi ele
alinacaktir. Bu bolimde ICSID Tahkim Kurallar’nin detayl sekilde incelenmesinin
Tlrkce literatire 6nemli o&lgude bir katki olusturacagina inaniimaktadir. Zira
literatlirde, bu kurallarin dizen igerisinde ve de Konvansiyon ile mukayeseli bir
sekilde ele alindidina rastlaniimamistir. Bu nedenle bu bdélimde igeriklere uygun
dusecek sekilde, Tahkim Kurallari, Konvansiyon hiktmleri ile birlikte ele alinacaktir.
Tarkge literatlire kiyasla getirdigim ikinci farkhlik ve katki ise, ICSID tahkiminin konu
bakimindan yetkisinin sartlarindan illiyet bagini kavram olarak dahil etmis olmamdir.
Literatirden farkli olan tglncl ve dérdincu noktalar ise, sirasiyla, karardaki maddi
hatalarin diizeltiimesi talebini karara kargi basvuru yolu olarak kabul etmis olmamam
ve karara basvuru yollarinin mukayesesidir. Konumuzun daha farkli, ¢gok-boyutlu ve
uygulamada tecribe edilen aksakliklarin dizeltimesine yonelik bir bicimde ele

alinmasinin, literattre katki sunacagi kanaatindeyim.



BIRINCI BOLUM
ULUSLARARASI YATIRIMLARIN EKONOMIK
GORUNUMU

I. YABANCI YATIRIM

A. YABANCI YATIRIMIN TANIMI

Yabanci yatirim, sermaye fonlarinin Ulkeler arasindaki transferini ifade
etmektedir.' Yabanci yatirim, yatirm yapilan ve ev sahibi devlet olarak tanimlanan
bir Ulkenin sermaye stoguna o Ulkenin uyrugunda olmayan ve yabanci yatirimci
olarak tanimlanan gergcek veya tlzel kisinin sahip olmasi anlamina gelmektedir.
Yapilan sermaye transferinde, sermayeyi transfer edenin sermaye transfer edilen
devletin uyrugunda olmamasi yatirrmin yabanci yatirim olarak kabul edilmesini
saglamaktadir. Sermaye transferi gercek veya tizel kisi yabanci bir yatirmci
tarafindan yapilabilecegdi gibi bir devlet tarafindan da yapilabilir. Devletler arasi
sermaye aktarimi; bor¢ verme, yatirrm yapma veya Uretime katilma ile ortaya
cikmaktadir.?

Uluslararasi yatirimlar, sermaye hareketliliginin giinimuizdeki gérinimudur.?
Uluslararasi sermaye hareketleri neticesinde; yabanci sermayenin girisi bir alacak
islemi olup yatirnm yapilan devlete déviz kazandirmakta veya yatirim yapan devlete
alacak hakki dogurmakta iken sermaye ¢ikigi bir borg iglemi olup ddviz ¢ikigina veya

yabanci bir devlete bor¢lanmaya neden olmaktadir.

B. YABANCI YATIRIM TURLERI

Uluslararasi sermaye hareketleri doktrinde cgesitli sekilde tasnif edilmektedir.
Buna gore uluslararasi sermaye hareketleri; vadelerine ve paraya g¢evrilme hizina
gore kisa ve uzun dénemli veya islemi yapan kisinin sifatina goére ise 6zel veya

resmi olmak Uzere tasnif edilmektedir. Kisa vadeli sermaye hareketleri; banka

1 Ahmet Kurtaran, “Dogrudan Yabanci Yatirrm Kararlari Ve Belirleyicileri’, Ataturk
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, C.10, S.2, 2007, s. 367.

2 Muhammet Sukrii Cetin, “Sermaye Hareketlerinin Gelismekte Olan Ulkelere Olasi Etkileri:
Turkiye Ornegi”, Yiksek Lisans Tezi, Isparta, Siileyman Demirel Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisii, 2008, s.3.

¥ Osman Sarag, “Milletlerarasi Tahkim ve Uluslararasi Yatinmlar’, Maliye Dergisi, S.140,
2002, s. 47-57, (Cevrimigi) https://ms.hmb.gov.tr/uploads/2019/09/Milletlerarasi-Tahkim-_-

O.-Sarac-2.pdf, 08.05.2019.



mevduatlari, hazine bonosu ve ticari bono olarak, uzun vadeli sermaye hareketleri
ise uzun vadeli tahviller ve hisse senetleri olarak érneklenebilir. Ozel sermaye
hareketleri, dis yardim niteliinde olmayan ve ticari kosullara riayet ederek
sermayenin kaynak devletten ev sahibi devlete transferidir. Resmi sermaye
hareketleri, gelismis Ulkelerden azgelismis Ulkelere yapilan uluslararasi transfer
niteligindeki bagis veya devletlerarasi borglanma niteligindeki kredi seklinde
olmaktadir. *

Doktrinde kabul goren ve tezimde kullanmayi tercih ettigim IMF tarafindan
yayinlanan 1999 tarihli Balance of Payments Statistics Yearbook’da yer alan tasnife
goére ise uluslararasi sermaye hareketleri dogrudan yabanci yatirimlar, portféy
yatinmlari ve diger yatirirmlar olmak Uzere Uge ayrilmakta ve diger yatirimlar da
vadelerine goére uzun vadeli ve kisa vadeli sermaye hareketleri olarak ikiye

ayrilmaktadir.”

1. Dogrudan Yabanci Yatirnmlar

a. Dogrudan Yabanci Yatirrmlarin Tanimi

Dogrudan yabanci yatirimlar; yatinmlarin yabanci yatirrmcinin tamamen
veya kismen kontroliinde bulunan ve yatirim yapilan ve ev sahibi devlet olarak
anilan devletin ekonomik refahini artirma amaciyla yapilan yatirm tiiriidar.® Yatirm
yapilan ev sahibi devlette bulunan bir girketin satin alinmasi veya yeni kurulan bir
sirketin kurulus sermayesine katki saglanmasi veya mevcut bir sirketin sermayesinin
artirlmasi yoluyla gergek veya tuzel kisi yabanci yatirrmcinin sirketi kendine bagimli
kilmasi ve kontrolind ele gecirmesi seklinde yapilan yatirimlar, dogrudan yabanci
yatirnmlar olarak tanimlanmaktadir. Bu yatirrm turinde yabanci yatirimcilar, yerli
sirketlerin yonetimini de devraldiklari icin yerli girket yabanci yatirimcinin bilgi

birikiminden, teknolojisinden, ticari sirlarindan ve ticari unvanindan faydalanirken

* Nagehan Keskin, “Finansal Serbestlesme Siirecinde Uluslararasi Sermaye Hareketleri Ve
Makroekonomik Etkileri: Tirkiye Ornegdi”, Doktora Tezi, izmir, Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2008, s. 23-26.

5 Keskin, A.e., s. 26. ve Ferit Kula, “Uluslararasi Sermaye Hareketlerinin Etkinligi: Turkiye
Uzerine Gézlemler’, Cumhuriyet Universitesi iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi,
C.4, S.2, 2003, s.141-154, (Cevrimici) http://eskidergi.cumhuriyet.edu.tr/makale/193.pdf,
07.05.2019.

6 Zeynep Caligkan, “Tirkiye'nin Taraf Oldugu Ikili Ve Cok Tarafli Anlagmalarda Yatirm
Kavrami”, Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C. 29, S. 0, 2009, s.
85



yabanci yatirimciya elde edilen karin tamami veya bir kismi transfer edilmektedir.’
Ev sahibi devlette yatirrm yapilan veya yabanci yatirimci tarafindan kurulan sirkete
yavru girket veya sube denilmektedir. Dogrudan yabanci yatirimlarin 6zellikle sanayi
sektorinde yapildid1 dikkat cekmektedir. Bu sebeple, dogrudan yabanci yatirimlar
lilkeler arasi sanayi dallari arasinda transfer olarak goriilmektedir.® Dogrudan
yatirimlarin en énemli 6zelliklerinden biri, uzun sireli yatirimlar olmalari ve yatirim
yapilan devleti aniden terk edememeleridir.

Bir yatirnmin dogrudan yatirrm olarak kabul edilmesinde ev sahibi devlete
fiziki olarak yatirimin yapilmasi ve yatirrmin yatirrmcinin denetiminde olmasi veya
yonetime etki edebilme imkaninin olmasi gerekmektedir. IMF raporuna goére; bir
isletmenin yatirrmcinin denetiminde kabul edilmesi i¢in yonetimde %50’den fazla oy
oranina sahip olmasi gerekir. %50’den dusik ancak %10’dan buyudk oy oranina
sahip bir yatirimcinin yénetime etki edebildigi kabul edilmektedir.’

Tanimdan vyola c¢ikildiginda dogrudan yabanci yatirimlar doért sekilde

yapilmaktadir.

b. Dogrudan Yatirrm Yapma Sekilleri

(1) Ortak Girigim

iki veya daha fazla sirketin belirli bir pazar alaninda isbirligi yapmasini ifade
eden ortak girisim; klguk sirketlerin rekabete katilabilmesini sagladidi,
karsilasilabilecek riskleri azalttigi ve yeni teknolojileri elde edebilme olanagi tanidigi

icin tercih ediimektedir.™

(2) Sirket Birlesmeleri

iki veya daha fazla sirketin tim sermayesini birlestirerek ve hukuki
kimliklerini kaybederek yeni bir sirket olarak piyasaya ¢ikmalarini ifade etmektedir.

M. Sornarajah, bu iki tari bir kabul etmekte ve ortak girisim olarak

degerlendirmektedir. Her iki tdr icin ortak nokta; gelismis devletlerin uluslararasi

" Kurtaran, Aly.

® Gokhan Narin, “Tiirkiye'ye Gelen Dogrudan Yabanci Sermaye Yatirimlarinin Ozellikleri ve
Turkiye Ekonomisi Uzerindeki Olasi Etkileri”, Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, Gazi
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2007, (Cevrimici)
https://lwww.spk.gov.tr/Sayfa/Dosya/740, 05.05.2019.

9 Alper Cagri Yilmaz, Uluslararasi Enerji Yatinmlarinin Korunmasi, istanbul, On iki Levha
Yayincilik, 2013, s. 12-15.

1% Kurtaran, A.e., s. 368.



igbirliginin gerektigi sektorlerde kendi aralarinda anlagma sagladiklari, gelismekte
olan devletlere yatirnm yapacagl zaman yerel igsletmelerle veya devlet sirketleriyle

ortak girisime gittikleridir.'*

(3) Stratejik Birlikler

iki veya daha fazla sirketin hem hisse senetlerinin bir kismini degistirmesi
hem de beraber Uretim yapmak amaciyla ortak bir girisim kurmalari stratejik birligin
bir tlrG oldugu gibi taraflar arasinda ortak Uretim ve pazarlama anlagsmasi yapilarak
bir tarafin diger tarafi piyasada temsil etmesi de stratejik birlik olarak kabul

edilmektedir.*?

(4) Uretim Paylagim Anlagmasi

M. Sornarajah’a gére dogrudan yatirim yapmanin bir tiridir. Ozellikle petrol
sektorinde ev sahibi devlete belirli bir Ucret vermeyi 0Ongoéren imtiyaz
sdzlesmelerinin yerini alan bu anlagsmalara gore; dodal kaynaklarin ev sahibi devlete
ait oldugu ilkesinden bahisle petrol aramanin sirkete ait oldugu, kabul edilmektedir.
Petrol bulunduktan sonra ise sirket petrolin g¢ikariimasindan belirli bir ylzde
almaktadir.*®

Yabanci yatirnmci dogrudan yatirimi yaparken milk edinme saikiyle degil,
kar elde etme saikiyle hareket etmektedir. Yabanci yatirirmci, dogrudan yatirm
yaparken yerli piyasayl ve hukuk sistemini bilen yerli ortaklar tercih etmektedir.
Dogrudan yabanci yatirimlarin en 6nemli 6zelligi uzun sureli olmalari ve taraflar
arasinda asimetrik iliski kurmalaridir.*

Dogrudan yatinmlar bir piyasa islemi olmaksizin sermayenin transferidir ve
yatinm vyapilan devlete doéviz transferi gergeklesmeyebilir. Ayrica yabanci
yatinmcinin dogrudan yatirm ile elde ettigi kari, yatinmi icin kullanmasi da
dogrudan yabanci yatirrm olarak kabul edilmektedir. Onceleri azgeligmis Ulkelerin
sermaye acigini kapatma, ucuz isgicl ve hammade temin etme ve Uretim

maliyetlerini dligurme gibi amaglarla yapilan dogrudan yatirimlar gunumuzde;

1 Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law On Foreign Investment, 3rd
Edition, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, s. 116-117

2 Kurtaran, A.y.

% sornarajah, A.e., 118.

1 Slleyman Dost, “Uluslararasi Nitelikli Yatirrm Uyusmazliklarinin Tahkim (ICSID Tahkimi
Yoluyla Céziimi) ve Tirkiye’, Doktora Tezi, Isparta, Silleyman Demirel Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2005, s.101.



teknolojinin azgelismis Ulkeye transeferini, saglikli bir rekabet ortaminin teminini,
igletmenin yonetimini ve yabanci yatinmcinin politik ve ekonomik desteginin
saglanmasi gibi gayri maddi hizmetlerin transferini de kapsamaktadir. Kisaca ucuz
hammadde ve isglcu temini yerine tamamlayici politikalar énem arz etmeye

baslamigtir.*®

c. Yabanci Yatirnmcilarin Dogrudan Yatirinm Yapma Sebepleri

- Yabanci yatirmci, kendi Ulkesinde elde edeceg@i ka&rdan daha fazlasini
dogrudan yatirimlarla elde eder.

- Dogrudan yatinmlar sayesinde yabanci yatirrmci yeni pazarlar elde eder ve
mevcut pazar payini korumus olur.

- Dogrudan yatinmlar sayesinde yabanci yatirimci, uyrugunda bulundugu
devlette {iretim yapip ihrac etmesine kiyasla daha cok kar elde eder. *°

- Dogrudan yatirimlar, yatirm yapan devlette fazla tasarruflarin yaratacagi
enflasyonist baskinin ortadan kalkmasini saglar.

- Farkli tlkelerde yatirim yapilmasi, risk unsurunu azaltir.

- Dogrudan yatirm yapma, yabanci yatirrmcinin uyrugunda bulundugu
devletin kisitlamalarindan kurtulma imkani saglar.

- Ucuz isglict ve ucuz hammadde, maliyetlerin azalmasina sebep olur.

- Yabanci yatirrmcinin ev sahibi devlete kiyasla daha Ustin teknolojiye sahip

olmasi, rekabet ortaminda ustiinlik kazanmasini saglar.*’

d. Ev Sahibi Devletin Dogrudan Yabanci Yatinmi Kabul Etme Sebepleri

- Dogrudan yatirimlar, diger yatirnm tadrleri gibi ev sahibi devletten hemen
cekilmezler.

- Dogrudan yatirimlar sayesinde, ev sahibi devlet tarafindan borglanma
yoluna gidilmeksizin tasarruf ve yatirrm yapma imkani olur ve uretim artar.

- Dogrudan yatinmlar sayesinde, ev sahibi devletin ileri teknolojiyi kullanma

ve 6grenme imkani dogar.

> Cetin, Ae., s. 8.

® Burhan Ormanoglu, Yabanci Sermaye Yatinmlarina iligkin Uyusmazliklarin
Coziimiinde Uluslararasi Tahkim, Devlet Bitgce Uzmanhd: Arastirma Raporu, Ankara,
Maliye Bakanhigi Bitce ve Mali Kontrol Genel Madurlagu Yayini, 2004, s. 14.

7 Cetin, A.e., s. 9-10.



- Dogrudan yatirimlar sayesinde, ev sahibi devlette yeni istihdam alanlari
dogar.
- Dogrudan yatirimlar sayesinde, ev sahibi devletin dis pazarlara agiima

imkani olur. *®

e. Dogrudan Yabanci Yatirnm Kararlarinda Belirleyici Olan Faktorler
Dogrudan yabanci yatirm yapilmasi kararinin alinmasinin ekonomik ve

sosyo-politik olmak Uzere iki tir belirleyicisi vardir.

(1) Ekonomik Faktorler

Ev sahibi devletinin ekonomisine dair kimi kistaslar yabanci yatirrmcinin o
devlette dogrudan yatirrm yapmasi kararinda etkili olmaktadir. Ahmet Kurtaran’in
tasnifi burada 6nemlidir. Buna gore; ev sahibi devletin pazarinin buyuklaga, ticari
sinirlamasinin olmamasi, is¢i maliyeti ve emegin verimliligi, cografi yapi, altyapi, ev
sahibi devletce saglanan tesvikler ve faaliyet kosullar ile ticaret agigi ekonomik
faktorlerdir.

Ev sahibi devletin pazari ne kadar buylkse yabanci yatirimci o kadar satis
yapabilecek ve kar elde edecektir. Dig ticaret hacminin gayri safi milli hasilaya
bélinmesiyle elde edilen deger ticari sinirlamanin 6lglsu olup yabanci yatirrmcinin
bu sinirlamanin olmadigi devletlerde yatirrm yapmasina etki eder. Ev sahibi devlette
isciler arasinda guc¢li sendikalagsmanin varhdi, yabanci yatirnmcilarin yatirnm yapma
ihtimalini dugurdrken ucuz isglcu yabanci yatinmcilyr ¢ekmektedir. Emegin
verimliligi ancak diger potansiyel ev sahibi devletlerde isgucl fiyatlarinin benzer
olmasi durumunda yabanci yatirimci igin bir kistas olmaktadir. Yabanci yatirimcinin
uyrugunda oldugu devlet yani kaynak devlet ile ev sahibi devlet arasindaki cografi
yakinlik tasima maliyetlerini azaltici bir etki yarattii icin 6nemlidir. Haberlesme,
ulagim ve fiziksel altyapinin iyi durumda olmasi yabanci yatirimcinin ev sahibi
devleti tercih etmesi icin 6nemli bir rol oynamaktadir. Vergilerin dtsuk tutulmasi gibi
yabanci yatirimcilara saglanan tesvikler, yabanci yatinmcinin ev sahibi devleti tercih
etmesinde 6nemli bir etken olabilmekte ve faaliyet kosullarinda gergeklestirilen
iyilestirmeler de yabanci yatirimciyi ev sahibi devleti segmesine sebep olmaktadir.

Ev sahibi devletin ticaret agiginin olmasi, yabanci yatirimcilarin tercihlerini olumsuz

8 Kurtaran, A.e., s. 367.
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yonde etkilerken ticaret fazlasi olan ev sahibi devletlerin ekonomisinin iyi oldugu
kabul edilmektedir.*

(2) Sosyo-Politik Faktorler

Ev sahibi devletinin sosyo-politik yapisina dair kimi kistaslar, yabanci
yatirrmcinin o devlette dogrudan yatirnm yapmasi kararinda etkili olmaktadir. Ahmet
Kurtaran ve Girgcem Oransay tasnifleri burada 6nemlidir. Buna gore; teknolojik
gelismiglik ve kaynak ayirma, yasam standartlari, kilttrel benzerlik, politik risk,
siyasi istikrar, mulkiyet haklarinin kullanilabilirligi, yargi bagimsizhgi ve islerligi,
seffaflik ve rekabete imkan verilmesi sosyo-politik faktorlerdir.

Teknolojik yeterliligi olan ve arastirmalara bltge ayiran ev sahibi devletler,
yabanci yatirimcilar tarafindan daha cok tercih edilmektedir. Ev sahibi devletin
kentlesme orani, okur-yazarlik orani ve nlfusun yasam standardi gibi yasam
bicimine iliskin degerler, yabanci yatirnmcilar bakimindan énem arz etmektedir. Ev
sahibi devlet ile yabanci yatirrmcinin tabi oldugu devlet arasinda kilttirel olarak bir
benzerlik olmasi, ev sahibi devletin tercih edilmesinde bir etkendir. Ev sahibi devletin
politik yapisindaki degisikliklere bagl olarak yatirimcinin transferinin etkilenmesine
politik risk denilmektedir. Politik risk; ev sahibi devlette yasanan politik degisimlerden
ve i¢ karisikliklardan, kaynak devlet ile ev sahibi devlet arasindaki politik iligkilerden
veya ev sahibi devlet ile Ug¢lincl devletler arasinda yasanan politik gelismelerden
kaynaklanabilir. Politik risk ¢esitleri makro ve mikro olmak Gzere ikiye ayrilir. Makro
politik risk, Ulkeden ulkeye farklilik gdsteren ve ev sahibi devlette bulunan tim
yabanci yatirrmcilari etkileyen politik risk tartdir. Makro politik risk grubuna giren
duzenlemeler; hukuka uygun sekilde yapilsa da kamulagtirma, vergi kanunlarindaki
degisiklikler ve sermaye transferinin kisitlanmasidir. Sadece belirli sektdrleri ve buna
bagl olarak belirli yabanci yatinmcilari etkileyen politik riske mikro politik risk
denilmekte ve belirli sektorleri ilgilendiren vergiler konulmasi ve yasal dizenlemeler
yapllmasi buna sebep olmaktadir. Mikro politik riske 6rnek olarak; yabanci
yatirimlarin bir sektorde tekel haline gelmesi, ev sahibi devletin yabanci yatirimciya
ihtiyag duymaksizin sirketi yonetebilir hale gelmesi ile kamulastirma yapilmasi, ev
sahibi devletin kisittamasina karsi kaynak devletin politik ve ekonomik olarak karsilik

verememesi sayilabilir.?® Siyasi istikrarin olmadigi devletler riskli bulunmakta,

¥ Ae., s. 374-376.
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yabanci yatirimcilari olumsuz etkilemekte ve bu devletlere yatirim yaparken tercih
edilmemektedir. Siyasi istikrarin oldugu devletlerde yabanci yatirimlarin arttigi
gorulmektedir. Milkiyet haklarinin etkin sekilde kullanilabilmesi yabanci yatirimciyi
¢eken bir unsur olmakla beraber tek basina yeterli olamamakta ve diger faktorlerle
beraber degerlendiriimektedir. Yargi bagimsizhgr ve islerligi, mulkiyet hakkinin
korunmasini sagladigi gibi ev sahibi devletle yatirrmci arasindaki anlagsmalarin da
uygulanmasini ve taraflar arasinda dengeyi saglar. Bir U(lkenin ekonomi
politikalarinin seffaf olmasi yabanci yatirirmlari olumlu yonde etkilemektedir. Yabanci
yatinnmcilar, ev sahibi devletin ekonomi politikalarini bildi§i takdirde risk unsuru
azalacaktir. Ev sahibi devletin issizlik, enflasyon, dis ticaret gibi konularla ilgili
verilerinin gergcek bir sekilde aciklanmasi, yabanci yatirimlari ¢ekmekte ve risk
unsurunu azaltmaktadir. Ev sahibi devletin adil ve 06ngorulebilir bir rekabet
sisteminin olmasi, yabanci yatirimcilari olumlu etkilemekte ve yabanci yatirimcinin
olasi yerli tekellerle muicadele edebilmesini ve yerli yatirrmcilarla rekabet
edilebilmesini saglamaktadir. #

Yabanci yatirnmcilar tim bu bahsedilen riskleri azaltmak i¢in ev sahibi
devlete oncelikle ihracat yaparlar. Elde ettikleri gelirin beklentilerini karsilamasi
halinde, taraflar arasindaki iliski lisans anlagsmalariyla devam eder ve belirsizligin
azaldigina inanan yabanci yatirrmci ev sahibi devlete dogrudan yatirrm yapmayi da

en sonunda tercih eder.??

f. Dogrudan Yabanci Yatinmlarin Ev Sahibi Devlete Etkileri

Dogrudan yabanci yatirmlarin ev sahibi devlete etkileri (¢ teori ile
aciklanmaktadir. ilk teori olan klasik teoriye gére, bu yatirimlar gelismekte olan bir
ekonominin kalkinabilmesi igin sarttir. Bagimlilik teorisi ise yabanci yatirimlarin
gelismekte olan ulkelerin bagiml hale gelmesine sebep oldugunu savunmaktadir.
Ihmli teori ise her iki teoriye de hak vererek yatirimlarin olumlu ve olumsuz etkilerinin

oldugunu ileri siirmektedir.*

%% Mustafa Emir, Ahmet Kurtaran, “Dogrudan Yabanci Yatinm Kararlarinda Politik Risk
Unsuru”, Muhasebe ve Finansman Dergisi, S.28, 2005, s.0-0, (Cevrimici)
https://dergipark.org.tr/tr/pub/mufad/issue/35597/395344, 09.05.2019.

! Giirgem Oransay, Faruk Mike “Dogrudan Yabanci Yatirimlarin Sosyo-Politik Belirleyicileri
Uzerine Bir Analiz’, Akademik Arastirmalar ve Galigmalar Dergisi (AKAD), C. 8, S. 14,
2016, s. 98-100.

%2 Kurtaran, A.e., s. 380.
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Dogrudan yabanci yatirimlarin ev sahibi devlete hem olumlu hem de olumsuz
etkileri vardir. Dogrudan yabanci yatirimlarin ev sahibi devlete olumlu etkileri,
etkinlik ve dagihm kavramlariyla agiklanirken olumsuz etkileri, ev sahibi devletin

egemenliginin kisitlanmasi ve ekonomik krizlerin yasanmasidir.

(1) Etkinlik

Etkinlik kavrami, kaynak dagilimi etkinligi ve Gretim etkinligi olmak Uzere iki
kavramdan olusmaktadir. Dogrudan yabanci yatirimlar, ev sahibi devletin éncelikle
yatirimlarini finanse etmektedir. Transfer edilen gayri maddi varliklar ve doviz
vasitasiyla sermaye birikimi hizlanmakta ve bu durum kaynak dagilimi etkinligi
olarak adlandiriimaktadir. Dogrudan yabanci yatirimlarin Uretimi artirmasi ise Uretim
etkinligi olarak tanimlanmaktadir. 2*

Etkinlik kavrami ev sahibi devletin ekonomisinin 6demeler dengesine,
sermayesine, Uretimine, bliyumesine ve istihdamina ayrica etki etmektedir. Buna
gore; yapilan bir yabanci yatirim ev sahibi devletin 6demeler dengesine gelir olarak
kaydedilir. Yabanci yatirrmcinin elde ettigi kari yeniden sermaye olarak kullanmasi,
ev sahibi devlete olumlu etki ederken kaynak devlete geri ddnmesi halinde 6demeler
dengesi olumsuz olarak etkilenecektir. Kaynak devletle ticaretin gelismesi ve daha
evvel ithal edilen UrlGnlerin ev sahibi devlette Uretilebilir hale gelmesi, édemeler
dengesine olumlu etki etmektedir. Yeteri kadar sermaye biriktiremeyen ev sahibi
devletin yabanci yatirim sayesinde doviz yoklugu azalmakta ve tasarruf artmakta ve
sermaye olusumu saglanmaktadir. Ayrica yabanci yatirrmcinin getirdigi teknoloji,
isletme ybnetimi ve bilgisi Uretimin artmasina sebep olmaktadir. Sermaye ve
Uretimde yasanan artig, milli gelirin artmasina ve ev sahibi devletin ekonomisinin
biylmesine sebep olmaktadir. Dogrudan yabanci yatinm o6zellikle yeni isletme
kurularak yapiliyorsa istihdam saglamakta ve getirdigi altyapi yeni igletmelerin

kurulmasinin éniinii agmaktadir.”

(2) Dagilim
Dogrudan yabanci yatirimlar sayesinde, ev sahibi devlette Uretim artmakta

ve farkh Uretim faktdrlerinin gelismesine etki etmekte ve bu durum dagilim etkisi

2% Cemal Sanli, Uluslararasi Ticari Akitlerin Hazirlanmasi ve Uyusmazliklarin Go6ziim
Yollar, 7. bs., istanbul, Beta Yayincilik, 2019, s. 573.

** Kula, A.e.

% Cetin, A.e., s.11-13.
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olarak tanimlanmaktadir. ° Dagihm etkisi sayesinde; teknolojik gelisme ve verimlilik
artmakta, istihdamin artmasi ile Ucretlerde de artis yasanmaktadir. Ev sahibi
devletin isglicl, yabanci yatirmcinin isletmesinde calisarak teknolojiyi transfer
etmekte ve bu sayede verimlilik de artmaktadir. Yabanci yatirrmcinin igsletmesinde
calisan iscilerin Ucretleri artmaktadir. Zira yabanci yatirirmci personel yetistirmekte

ve buna gére de 6deme yapmaktadir. 2’

(3) Egemenlik

Dogrudan yabanci yatirimlarin kontrolinin ve yonetiminin yabanci
yatirmcida olmasi, ev sahibi devletin kaynaklari (Uzerindeki egemenligini
kisittamakta ve ev sahibi devletin yabanci yatirrma badimli hale gelmesine sebep

olmaktadir.

(4) Ekonomik Krizler

Dogrudan yabanci yatirimlara ev sahipligi yapan devletlerin hemen hepsinde
ekonomik krizlerin gorilmesi tesadufi olmayip krizlerin c¢esitli sebepleri vardir.
Oncelikle, yabanci yatirimlarla beraber ev sahibi devlete ddviz birikimi olmaktadir.
Doviz Dbirikimi beraberinde tiketim ile yatinm harcamalarini arttirken ulusal
tasarruflar azalmaktadir. Tamamen yabanci yatirrma bagimli hale gelen ev sahibi
devlete yabanci yatirnmin azalmasi veya durmasi halinde, ev sahibi devlette ciddi
oranda cari acglk olusmakta ve ev sahibi devlet ekonomik krizle karsi karsiya

kalmaktadir.?®

2. Portféy Yatirnmlari

a. Portfoy Yatirnmlarin Tanimi

Yabanci yatirimcinin ev sahibi devletin sermaye piyasasi araglarina faiz
beklentisiyle yaptigi yatinm taridar. Portféy yatirnm, ev sahibi devletin sermaye
piyasasindaki hisse senedi ve tahvillerin yabancilar tarafindan alinip satilmasini
ifade etmektedir. Portfdy yatinmlar; yabanci yatirimciya uluslararasi politik risk, ev
sahibi devletten bilgi edinebilme ve kambiyo kuru riski seklinde ek riskler

yuklemesine kargin, kisa donemli olmasi yatirnmcinin yararina olup istedigi zaman

% Kula, A.e.
I Cetin, A.e., 5.13-14.
% Kula, A.e.,
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ev sahibi devletten yatinmlarini cekme imkani saglar. Yabanci yatirimcinin bu tar
yatirnmi yaparken ev sahibi devletten beklentisi; ev sahibi devlette ekonomik
bilylimenin olmasi, déviz kurlarinda istikrar ve faiz oranlarinin yiiksek olmasidir.?®
Portfdy yatirimlari Ug¢ tar olabilir. Birincisi yerli yatirimcinin uluslararasi
sermaye piyasasina tahvil ihrag ederek doviz elde etmesi seklinde olup spekulatif
nitelikli degildir. Ikincisi yabanci yatirmcinin ev sahibi devletin sermaye
piyasalarinda menkul kiymet alip satmasi seklinde olup spekiilatif nitelikte ve ytuksek
kar elde etmeyi hedeflemektedir. Ugiinciisii ise yerli yatirrmcinin uluslararasi yurtdisi
piyasalarda menkul kiymet alim satimi seklinde olup spekiilatif niteligi azdir.*
Portféy yatirnmlari kisa vadeli oldugundan ev sahibi devletin ulusal parasinin
degerinin diusmesine neden olabilmekte, dolayisiyla kur yapisinin degdistirmekte ve
oOdemeler dengesini bozabilmektedir. Ev sahibi devletin ekonomisinde bozulmaya
sebep olan portféy yatirimlar, ev sahibi devletin ekonomik dengesi bozuldugu gibi

tilkeyi terk etme egilimi gdstermektedir.®

b. Uluslararasi Portfoy Yatinnmlarinda Risk

Portféy yatirimlarinda ¢ tlr risk séz konusudur. Birincisi global risk olup
diinya piyasalarinin tamamini etkileyen global 6lgekli olaylarin bitiinidir. ikincisi
Ulke riski olup ev sahibi devletin politik, hukuki ve ekonomik kosullari nedeniyle
olusan riski ifade etmektedir. Uglinclisii ise mikro ekonomik risk olup ev sahibi
devlette yapilacak yatirimin tiiriine karar verilirken karsilasilan risktir.*

Dogrudan vyatinmlarda ev sahibi devlet muhatabini biliyorken portfoy
yatirimlarda boéyle bir imkan olmadigi igin yatirrmci ile ev sahibi devlet arasinda
somut bir iliski dogmamaktadir. Somut iliskinin olmamasi, yatirimcinin maruz kaldigi
riski artirmaktadir. Portfdy yatirnmi yapan yatirrmci, ev sahibi devletin piyasasinda
zarara ugramasi halinde zararinin tazminini talep edemez. Ayrica portfoy yatirmlari

uluslararasi teamiil hukuku tarafindan korunmamaktadir.*

29 Cetin, A.e., s.15.

% Keskin, A.e., s. 29-30.

3 Mehmet Mucuk, Mehmet Demirsel, “Tlrkiye'de Dogrudan Yabanci Yatirimlar Ve
Ekonomik Performans”, Selguk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, S. 21,
2009, s. 365-373, (Cevrimici) http://dergisosyalbil.selcuk.edu.tr/susbed/article/view/331,
07.05.2019.

% Cetin, A.e., s. 18-19.

% Sornarajah, A.e., s. 8-9.
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3. Portfdy Yatirimlari ile Dogrudan Yabanci Yatinmlarin Farklari
iki yatirim tiirii; yénetim ve kontrol, transfer edilen sermayenin niteligi, sire,
yatirnmcinin hukuki Kisiligi, kar transferi ve hukuki koruma bakimindan farklilik

gOstermektedir.

a. Yonetim ve Kontrol

Dogrudan yabanci yatirimda, yabanci yatirimci isletmenin kontrolini elinde
bulundururken portfdy yatirrmi yapan bir yabanci yatirimcinin bdyle bir imkani
yoktur. Bu sebeple; dogrudan yatirim yapan yabanci yatirimci karar alma, tretim
sureci ve yonetimde de etkin olmasina karsin portfdy yatirrmi yapan yabanci

yatirimeinin Uretim ve denetim siirecinde herhangi bir rolii yoktur.3*

b. Transfer Edilen Sermayenin Niteligi
Dogrudan yabanci yatirm; sermayenin yani sira teknolojinin, isletme
bilgisinin ve nitelikli isglcinin de ev sahibi devlete transferini saglar. Portfoy

yatirimi yapan yatirimel, ev sahibi devlete sadece sermaye transferi yapmaktadir.*®

c. Siire

Dogrudan yabanci yatirimlar uzun sdreli yatinmlar olup ev sahibi devleti
aniden terk etmesi mumkun degildir. Portfdy yatinmlari, kisa dénemli yatirimlar olup
ev sahibi devletin tasidigi risklere karsi ¢ok daha kirilgan olup aniden ev sahibi
devleti terk edebilir. *°

d. Yatinmcinin Hukuki Kisiligi
Yatirim tdrlerine goére yatirmcinin hukuki Kisiligi de fark gdstermektedir.
Dogrudan yatirimlar, genellikle ¢ok uluslu sirketler vasitasiyla yapilirken portfoy

yatirimlari, gergek veya tuzel kisi yabanci yatirrmcilar tarafindan yapilabilir.

% Sevcan Giines, “Uluslararasi Sermaye Hareketlerini Etkileyen Faktorler: Tirkiye Ornegi”,
Sosyoekonomi, C.5, S.5, 2007, s. 16.

% Cetin, A.e., s.20.

% Mucuk, A.e.
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e. Kar Transferi

iki yatirnm tirii arasinda yatinmin ana para ve gelirlerinin geri édenmesi
bakimindan farklilik vardir. Dogrudan yabanci yatirimlarda, yavru sirketin elde ettigi
kazan¢ durumuna ve ev sahibi devletin transfer ile ilgili kisittamasina bagli olarak
kar transferi mimkinddr. Portféy yatirimlarda ise ekonomik sartlara bagli olmaksizin

déviz cinsinden sabit bir bor¢ mevcuttur.®’

f. Hukuki Koruma
Portféy yatirnmlarinda yabanci yatirimci ticari riski Ustlenmek zorunda ve
uluslararasi teamilin korunmasindan faydalanamamaktadir. Dogrudan yatirimlarda

yabanci yatirimei uluslararasi teamiiliin korumasindan faydalanmaktadir.®

4. Diger Yatirnmlar

Diger yatinmlar, uzun vadeli sermaye hareketleri ve kisa vadeli sermaye
hareketleri olmak Uzere ikiye ayrimaktadir. Uzun vadeli sermaye hareketleri,
uluslararasi finans kuruluglari veya kaynak devletin ev sahibi devletin kamu kurum
kuruluglarina veya 6zel sektériine temin ettigi kredileri ifade ederken vadesi en fazla
bir yil olan ve faizlerden veya kurdan yararlanma amaciyla yapilan sermaye
hareketlerine kisa vadeli sermaye hareketleri denilmektedir. Kisa vadeli sermaye
hareketleri kamu agiklarini finanse etmektedir.** Ote yandan IMF istatistiklerine
gore, portfdy yatirnmlari ile diger yatinmlar beraber finansal yatirimlar olarak da
tanimlanmaktadir. Zira bu tip yatinnmlar; hisse senedi, tahvil, bankacilik sektori ve
benzeri finansal araglar vasitasiyla yapilmaktadir.*

Yabanci kredi kurumlari tarafindan verilen kredilerin uzun vadeli olmasi bu
kredinin yatirrm olarak kabul edilmesi icin gereklidir. Ayrica bir isletmenin
faaliyetinde yabanci bir kredi kurumundan kredi kullanmasi da yabanci yatirm
olarak kabul edilebilmektedir.

GunUimuzde fikri milkiyet haklari da yabanci yatirrm olarak kabul

edilmektedir. Kaynak devletlerin yatinm olarak transfer ettikleri teknolojinin, taklit

37 Gunes, A.y.

%8 Lale Ayhan izmirli, “Uluslararasi Yatirnm Hukukunda Yatirim Kavram!”, Siileyman Demirel
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.8, S.2, 2018, s. 89-131, (Cevrimigi),
https://atif.sobiad.com/index.jsp?modul=makale-goruntule&id=AW0oinMzyZgeuuwfSR_U,
11.05.2019.

%9 Cetin, Ae., s. 21

0 Kula, A.e.
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edilmesini dnlemek ve ekonomik anlamda zarar gérmemek i¢in bu haklar da yatirim
kapsamina alip uluslararasi hukuk acgisindan korunmasini sagladiklari

goriilmektedir.**

“ Yilmaz, A.e.,s.22-23.
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IKINCi BOLUM
ULUSLARARASI YATIRIMLARIN HUKUKI GORUNUMU:
ULUSLARARASI YATIRIM HUKUKU

Geleneksel olarak uluslararasi yatirmlarin ve yabanci yatirimcilarin
korunmasini saglayan kurallar, uluslararasi yatirnm hukukunu olusturmaktadir.
Uluslararasi yatirim hukuku, temel olarak milkiyet hakkinin korunmasi amaciyla
gelistiriimis kurallar olsa da cevre, saglik ve insan haklarinin korunmasini da
kapsayan kurallara evrilmigtir.

Uluslararasi yatirnm hukuku, uluslararasi ekonomi hukukunun bir alt dahdir.
Uluslararasi ekonomi hukuku, devletlerin ekonomik iligkilerini diizenleyen kurallar
butunududr. Uluslararasi yatirrm hukuku tarihsel gelisimi itibariyle; ticaret hukukunun
icinde gelismig, ancak ozellikle “yabanci” ve “yatinm” kavramlarinin yasadigi

degisim ile ayri bir hukuk dali haline gelmistir.

I. YATIRIM ALANINDAKI AKTORLER

Yatinm alanindaki aktérler, sermaye hareketlerinin nasil sekillenecegini
belirlemektedir. Doktrinde; &zel yatirimcilar, ev sahibi devlet, kaynak devlet,
uluslararasi orgutler, sivil toplum o6rgitleri ve devlet sirketleri yatirrm alanindaki
aktorler olarak kabul gormektedir. Kanaatimce doktrinde kabul edilen aktorlerin yani
sira yatirrm alanina etki eden ancak doktrin tarafindan aktor sayllmayan kurumlar
mevcuttur. Bunlar; ulusal varlik fonlari, yatirrm promosyon ajanslari ve dava
finansman sirketleridir. Bu sebeple aktorleri, doktrinde kabul edilen aktorler ve fiili

durum ile olugsan aktorler olmak Uzere ikiye ayirdim.

A. DOKTRINDE KABUL EDILEN AKTORLER

1. Ozel Yatinmcilar

Ozel yatinmcilar; yatirim yaptigi devletin uyrugunda olmayan, 6zel hukuka
tabi gercek veya tlzel Kkisilerden yani sirketlerden ve is ortakliklarindan
olugmaktadir.*? Ozellikle tek merkezden yoénetilip pek ok iilkede kurulan bagl
sirketlerden olusan ¢ok uluslu sirketler, 6zel yatirimci olarak kabul edilen en énemli

aktérlerdendir. Cok uluslu sirket, merkezinin ve yonetiminin birden fazla devletin

2 Sarag, A.e.
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uyrugunda bulunan kisilerce yonetilen sirketleri ifade etmektedir.”® Ozel
yatirnmcilarin devlet organlari veya uluslararasi 6érgitlerle beraber gerceklestirdigi
yatirimlar ise karma girisimcilik olarak tanimlanmaktadir.**

Cok uluslu sgirketlerin adeta bir devlet ekonomisi hacminde olmasi,
uluslararasi ekonomik alanda 6nemli bir aktdér hale gelmelerine sebep olmus,
dolayisiyla politik ve hukuki iliskilerde taraf olmalari kaginilmaz olmustur.*

Cok uluslu sirketlere yoneltilen elestiriler, Bagimhhk Teorisi ile
aciklanmaktadir. Cok uluslu sirketler bir devletten daha fazla kaynaga sahip
olabilmek ve ¢ok daha buyuk c¢apli yatinm yapma imkanina sahiptir. Bu sebeple
devlet kadar giiclii bir aktér olarak kabul ediimelidir. Ozellikle tahkim sistemin
gelisiminde buyuk etkileri vardir. Zira devletlerle yaptiklar s6zlesmeler, uluslararasi
anlasma niteliginde sayilarak uluslararasi hukuk korumasindan faydalanmaya

baslamislardir. Ayrica ikili anlasmalara da baski uygulamaktadirlar.*®

2. Ev Sahibi Devlet
Yatirnmin tlkesinde yapilmasini kabul eden ve yabanci yatirrmciyla anlagsma
imzalayan devletlere ev sahibi devlet denilmektedir.

3. Kaynak Devlet
Ev sahibi devletlere yatirnm yapilmasini tesvik eden ve yabanci yatirrmcinin
uyrugunda bulundugu kaynak devletler, yabanci yatirimcilari denetleyerek yatirim ile

gelir elde etmeyi veya hammaddenin llkesine getiriimesini saglamaktadir.

4. Uluslararasi Orgiitler

Uluslararasi kurum ve organizasyonlardan olusan uluslararasi orgutler,
gerek uluslararasi normlarin olugsmasindaki etkileri gerekse yatirimlar igin
sagladiklari butcelerle yatirm hukuku alaninda énemli rol oynamaktadir.”” Bu

orgutler, dogrudan yatirim yapmasalar da olusturduklari kurallarla yatirrm hukuku

3 Dikran M. Zenginkuzucu, Devlet Ve Yabanci Yatirnmcilar Arasindaki Uyusmazliklarin
Coézumiinde Uluslararasi Yatirrm Uyusmazhklarinin Géziimii Merkezi (ICSID)'nin
Kurulusu ve iglevi, istanbul, Legal Yayincilik, 2012, s. 22.

* Saban Kaylhan, Etem Kara, Uluslararasi Yatiim Hukuku (Dogrudan Yatirimlar),
Ankara, Seckin Yayincilik, 2017, s. 115-116.

* Zenginkuzucu, A.e., s. 23.

“® Sornarajah, A.e., s. 61-63.

* Kayihan v.d., A.e.,s. 116-117.
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alanini sekillendirmektedir. Ozellikle DB ve IMF kural Ureten ve denetleyen

orgitlerdendir.

5. Sivil Toplum Orgiitleri

M.Sornarajah, 1998 tarihli Cok Tarafli Yatirim Anlagsmasi'na (MIA) kargi
cikmalari ve bu konuda etkili olmalari ile bu siirecten itibaren bir aktor olarak kabul
edilmeleri gerektigini savunmaktadir. Ozellikle g¢okuluslu sirketler, yaptiklari
yatirimlarla c¢evre ve insan haklarini ihlal edebilmektedir. Esasinda sivil toplum
orgutlerinin, yatirm hukukunda ve tahkimine bu haklarin da dahil edilmesinde

etkileri vardir.*®

6. Yatirnmci Olarak Devlet: Devlet Sirketleri

Vatandaslarina mal ve hizmet saglamayl amaglayan bazi devletler, sirket
kurabildigi gibi bu sirketler vasitasiyla baska ilkelerde de yatirim yapabilmektedir.*

Ozellikle sosyalist devletlerin uluslararasi ticaret yapmak igin kurduklari
devlet sirketleri, 6zellestirmelerin sakincalari nedeniyle ve ev sahibi devlete kar
kalmasi igcin pek ¢cok gelismekte olan devlet tarafindan kurulmaya baslanmistir. Bu
sirketlerin amaci, kamu yararini gézetmektir. Ayrica yatirrm kanunlari sadece 6zel
yatirimcilarin gelmesine misaade etmemekte, onun yerine devlet sirketleri ile ortak
girisim yoluyla yatinm yapilmaktadir. Ozellikle dogal kaynaklarla ilgili sektérlerde,

yabanci yatirimci ile devlet sirketleri birlikte galismaktadir.>

B. FiiLi DURUM iLE OLUSAN AKTORLER

Az yukarida bahsedilen alti aktor tartismali degildir. Ancak kanaatimce
gelisen kosullar neticesinde baska aktorlerin de yatirrm alaninda faaliyet gosterdigi
kabul edilmelidir. Doktrin tarafindan aktér olarak kabul edilmeseler de her gegen gin
etkileri artan yatirrm promosyon ajanslari, dava finansman sirketleri ve ulusal varhk
fonlari fiili durum neticesinde aktor haline gelmektedir.

Kanaatimce, doktrinde aktor sayilan devlet sirketleri ve fiili duruma goére aktor

kabul edilmesi gereken ulusal varlik fonlar devletlerin yatirnmci olarak

8 Sornarajah, A.e., s. 65-68.
49 Kaylhan v.d., A.y.
*° Sornarajah, A.e., s. 63-65.
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gorunumuanden ibarettir. Zira tezimin ilk sayfasinda ekonomi doktrinine gore yapilan
yatirim taniminda devletlerin yatinnm yaptigindan bahsedilmistir.

Buna gore; 6zel yatirnmcilarin yani sira devletler de yatirimci olarak hareket
etmekte ve yatirnm tahkiminde davaci olarak yer alabilmekte ve 6zel yatirmcilar ile
ev sahibi devletler arasindaki uyusmazligi ¢ézmek igin kurulmus yatirnm tahkimi

sistemini doniistirmektedir.>*

1. Yatinm Promosyon Ajanslari

Yabanci yatirmlari ¢cekmek amaciyla kurulan bu ajanslar, uluslararasi
orgutler ve devletlerle igbirligi icinde calismaktadir. Ajanslar yatirimcilara; hangi
alanda, hangi sartlarla yatirrm yapilacagi hususunda ve yatirrm prosedurlerinde
yardim saglamaktadir. Ajanslar, ev sahibi devletin uluslararasi yatirim kamuoyu
nezdinde taninirhgini saglayarak yabanci yatirimcilarin gelmesini saglar. Ajanslar;
kamusal, yari kamusal veya 6zel kurulus niteliginde olabilir. *2

Ozellikle gokuluslu sirketlerin ev sahibi devlet hakkinda bilgi sahibi olmasi bu
ajanslar sayesinde olmaktadir. Riski azaltan ajanslar, bir sirketin yatirrm yapmasinin
akabinde diger sirketlerin de glven duyarak ayni devlete yatirrm yapmalarini

sagladiklari icin yatirim alaninda aktér olarak kabul edilmelidir.>®

2. Dava Finansman Sirketleri

Yatirnm tahkimine, ézellikle Uluslararasi Yatirim Anlagsmazliklarinin Cézim
Merkezi (ICSID) tahkimine basvurmak olduk¢a pahalidir. Bu durum, taraflarin
haklarini aramasina engel olabilecek niteliktedir. Tahkim yargilamasinin
taraflarindan her biri, tahkime basvuru asamasinda veya yargilama sirasinda

davalarini finanse etmek lUzere sadece bu amaca hizmet eden finansman sirketlerle

°L Julien Chaisse, Dini Sejko “Investor-State Arbitration Distorted: When the Claimant Is a

State”, Judging the State in International Trade and Investment Law Sovereignty
Modern, the Law and the Economics (International Law and the Global South), Ed. by :
Leila Choukroune, Singapore, Springer, 2016, pp. 77- 103, (Cevrimigci)
https://link.springer.com/chapter/10.1007%2F978-981-10-2360-6_5, 20.05.2019

°2 Sevket Tiylioglu, Levent Necmi Aktiirk, “Dogrudan Yabanci Sermaye Yatirimlarini
Cekme Cabalarinin Kurumsallasmasi : Yatinm Promosyon Ajanslari”, Ydénetim ve
Ekonomi: Celal Bayar Universitesi iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C. 19, S.
1, 2019, s.137 — 147 (Cevrimici) https://dergipark.org.tr/tr/pub/yonveek/issue/13696/165763,
08.05.2019.

% Devrim Dumludag, “Dogrudan Yabanci Yatirrm Hareketlerinde Yatinm Promosyon
Ajanslarinin Rolii - Tirkiye Ornedi’, Marmara Universitesi iktisadi ve idari Bilimler
Dergisi, C.21, S. 1, 2006, S. 219 - 238, (Cevrimigi)
http://www.dergipark.org.tr/tr/pub/muiibd/issue/489/4251, 08.05.2019.
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bir sézlesme imzalayip yargilama masraflarini bu sirketlerin Gstlenmesini saglayarak
hakkini arama yoluna gitmektedir. Finansman sirketler ise tarafin hakliigindan emin
olarak davadan kazanilacak tazminatin belirli bir miktarini almak Gzere sdzlesme
yapmaktadir.>* Kanaatimce, finansman sirketlerinin uyusmazlik ile dogrudan bir
baglantisi olmamasina karsin taraflarin yaninda yargilamaya dahil olmasi,
uzmanliklariyla hem maddi hem de hukuki destek saglamalari yatirm alaninda bir
aktor olarak kabul edilmelerini gerektirmektedir.

Dava tarafinin finanse edilmesine g¢lincu kisi finansmani denilmektedir ve iki
sekilde yapilabilir. Bunlardan ilki hukuk firmasi finansmani olup dava taraflarindan
birinin savunmasini Ustlenen hukuk firmasina maddi destek saglanmaktadir. ikinci
yontem ise portfoy finansmani olup dodrudan davanin tarafinin finanse edilmesidir.
Ayrica davanin tamaminda degil, belirli kisimlari icin finansman saglandi§i da
gorulmektedir.

Sirketlerle ilgili tartisilan konulardan biri tahkim neticesinde kazanilacak
tazminatin sirkete 6denmesi halinde ICSID’'in temel amaci olan ekonomik

kalkinmanin saglanmasinin sekteye ugramasidir.>

3. Ulusal Varlik Fonlan

Déviz rezervleri olan ve bltge fazlasi veren bazi devletler, kurduklari ulusal
varlik fonlari ile bagka devletlerde 6zellikle enerji veya finans sektorlerine yatirim
yapmaktadir. Bu sebeple ulusal varlik fonlarinin yatinm hukuku alaninda yeni bir
aktor olarak kabulli gerekmektedir. Ozellikle azinlik hissedarligi olarak yatirim yapan
bu kurumlar yatirrm anlagmalari ile de korunmakta olup uyusmazlik halinde tahkime
gitmelerini engelleyecek bir hiikiim mevcut degildir.*®

Ulusal varlik fonlarinin kurulmasi, devletlerin ekonomik gelismislik

seviyelerinin degismesiyle ilgilidir. Zira, eskiden gelismekte olan devlet olarak kabul

> Yusuf Caligkan, “Uluslararasi Yatirim Tahkiminin Uglincu Kisiler Tarafindan Finansman!”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar Dergisi- Cevdet Yavuz'a
Armagan, C.22, S.3, 2016, S. 645 - 658, (Cevrimici),
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/333874, 11.05.2019.

*° Stavros Brekoulakis, Catherine A. Rogers. “Third-Party Funding In Investment Arbitration”,
Handbook of International Investment Law and Policy, Ed. by Julien Chaisse, Sufian
Jusoh, Leila Choukroune, Singapore, Springer Nature Singapore Pte Ltd., 2019, (Cevrimigi)
https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007%2F978-981-13-5744-2_75-1,
26.09.2020.

5 Markus Burgstaller, “Sovereign Wealth Funds and International Investment Law’,
Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, Ed. by: Chester Brown, Kate Miles,
New York, Cambridge University Press, 2011, s. 165-166.
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edilen Cin, Dubai ve Singapur gibi Ulkeler kurduklari fonlarla yeni aktorler olarak
kUresel piyasada yatirrm yapmaktadir. Ancak gelismis Ulkelerin ise ulusal gUvenlik
iddiasi ile bu yeni yatirimcilarin bazi sektorlerde yatirnm yapmalarina izin vermedigi

goriilmektedir.®’

II. ULUSLARARASI YATIRIM HUKUKUNUN KAYNAKLARI

Uluslararasi yatirnm hukuku, uluslararasi ekonomi hukukunun bir alt dali
oldugundan uluslararasi hukukun bir pargasidir. Bu sebeple yatirim hukukunun
kaynaklari, uluslararasi hukukun kaynaklaridir.

Milletler Cemiyeti'nin Uluslararasi Sirekli Adalet Divani Statisi’'nin 38.
maddesinde tespit edilen ve Birlesmis Milletler Uluslararasi Adalet Divani
Statlisi’nin 38. maddesinde aynen kabul edilen uluslararasi hukukun kaynaklari;
asil ve yardimci olmak Uzere ikiye ayrilir. Asil kaynaklar; anlasmalar, teamul ve
hukukun ilkeleri olup yardimci kaynaklar; mahkeme kararlari ve doktrindir.>®

Asil kaynaklar ile yardimci kaynaklar arasindaki esas fark; yardimci
kaynaklarin hukuk normu olusturma kabiliyetinin olmamasi ve bir uyusmazliga
dogrudan uygulanamamasidir. Yani sadece yardimci kaynaklarla bir uyusmazligin
¢oziilmesi miimkiin degildir.*

Uluslararasi uyusmazliklari ¢ézmek icin tespit edilmis asil ve yardimci
kaynaklara, Uluslararasi Adalet Divani Statisi’'nin (UAD) 38. maddesi uyarinca
hak ve nisfetin de ilave edilmesi gerekmektedir. Uyusmazligi ¢dzecek heyetin adalet
ilkelerine gére ¢dzmesini ifade eden bu kaynak, taraf iradesi ile bir uyusmazliga

uygulanabilir.®

°" Sornarajah, A.e., s. 68-69.

%8 Huseyin Pazarcli, Uluslararasi Hukuk, 11. bs, Ankara, Turhan Kitabevi, 2012, s. 36-37.

¥ Melda Sur, Uluslararasi Hukukun Esaslari, 13. bs., istanbul, Beta Yayincilik, 2019, s.
94,

% Ae., s. 19-20.

* Hak ve nisfet konusunda daha fazla bilgi igin bakiniz: Zeynep Ozgeng, “Milletleraras Ticari
Tahkimde Hakemin Veya Hakem Kurulunun Ex Aequo Et Bono Karar Verme Yetkisi”,
Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C.34, S.1, 2014, s. 31-72,
(Cevrimigi) https://dergipark.org.tr/fen/download/article-
file/411409#:~:text=%E2%80%9CEx%20aequo%20et%20bono%E2%80%9D%20kavram%
C4%B1,nesafet%20kurallar%eC4%B1%E2%80%9D%200larak%20ifade%20edilmektedir,
26.11.2020.
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Yatirnm hukukunda &ézellikli bir durum; uyusmazligin ¢ézimu igin taraflarin
ev sahibi devletin ulusal hukukunun uygulanmasini kararlastirabilmesi ve bu
durumda ulusal hukukun da kaynak teskil edebilmesidir.®*

Yatirnm anlagsmalari, yatirnm hukukunun temel kaynagini olustursa da
anlasmalarda bosluk bulunmasi halinde, uluslararasi hukukun ilkeleri ve teamidiller
uygulanmakta, hakem kararlarinda da siklikla goérilecedi Uzere yardimci kaynak
kabul edilen 6nceki kararlara ve doktrine siklikla atif yapilmakta ve anlasmalar
haricindeki bu kaynaklarin strekli olarak kullanilmasi hakem kararlarinda benzerlik
saglamaktadir.®? Uluslararasi hukukun diger alanlarinda UAD 38. madde ile tespit
edilen kaynaklar esastan kullaniimasina ragmen, uluslararasi yatirrm hukukunda
yatirim anlasmalarinin igeriginin tespit edilmesini saglamaktir.®®

Yatirim hukukunda, yatirirm anlagsmalarin yani sira yatirnm sozlesmeleri de
mevcuttur. Yatirrm anlagsmalari devletler arasinda, yatirnm s6zlesmeleri ise devlet ve
yatirnmci gergek veya tuzel kisi arasinda akdedilmektedir. Yatirim so6zlesmelerinden
kaynaklanan uyusmazliklar da uluslararasi hukuka goére ¢dzimlendigi icin bu
sbzlesmelerin yatinm anlagsmalari ile ayni nitelikte yani asil kaynak olarak kabulu
gerekmektedir.

Netice itibariyle; yatinm hukukunda kaynaklar farkli nitelendiriimekte, yardimci
kaynaklara asil kaynak gibi muamele edilmekte ve kaynak sayilmayan esnek hukuk
kurallari yardimci kaynak olarak kullaniimaktadir. Tam bu bilgiler dogrultusunda
kaynaklara iligkin tasnifim, geleneksel uluslararasi hukuk tasnifine bagh kalinarak
ancak asil kaynak olarak yatirim sézlegsmesi ve yardimci kaynak olarak esnek hukuk

kurallari da kabul ve dahil edilerek yapilacaktir.

A. ASIL KAYNAKLAR
1. Yatinm Anlagmalari
Ev sahibi devlete yatirnm yapilmasini ve kaynak devletin uyrugunda bulunan

yabanci yatirimcinin korunmasini dlzenleyen ve taraflardan birinin yatirimci

61 Kaylthan v.d., A.e, s. 91.

®2 Moshe Hirsch, “Sources of International Investment Law”, International Law Forum of
the Hebrew University of Jerusalem Law Faculty, 2011, (Cevrimigi)
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1892564, 20.05.2019.

63 Stephan W. Schill, “Sources of International Investment Law: Multilateralization, Arbitral
Precedent, Comparativism, Soft Law”, The Oxford Handbook on the Sources of
International Law, Oxford, Oxford  University Press, 2017, (Cevrimigci)
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2932159, 05.05.2020.
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digerinin ise yatinmi kabul eden olarak tanimlandigi, iki devlet arasinda yapilan
uluslararasi nitelikli anlagsmalara yatirrm anlasmasi denilmektedir. Uluslararasi
yatirim hukukunun esas kaynagi, yatirrm anlasmalari olarak kabul edilmektedir.
Yatirnrm anlagmalarinin amaci; ev sahibi devletin kalkinmasini ve kaynak
devletin yatirnmlarinin ve uyrugundaki yatirnmcinin korunmasini saglamaktadir.
Yatirrm anlasmalari, devletlerin sorumluluk alanlarinin tespitini saglarken hakem

heyetlerinin de yargilama yetkisinin sinirlarini belirlemektedir. *

a. Yatinm Anlagmalarinin Turleri
Yatirnm anlasmalari; iki tarafli, cok tarafli veya sektorel ve bolgesel olmak

Uzere uce ayrilmaktadir.

(1) iki Tarafli Yatinm Anlagmalar

iki devlet arasinda imzalanan bu anlagmalar ile anlasmanin tarafi olan bir
devletin yatirrmcilari ile anlagsmanin diger tarafi olan devlette yapilan yatirmlar
glvence altina alinip olasi uyusmazliklarda ¢ézim yollari hikim altina alinmaktadir.
Bu anlasmalar, iki tarafa borg yuUkleyen bir anlasma bigimi olarak kabul
edilmektedir.®® Ayrica yatirmlarin korunmasi ve tesviki anlagmalari olarak da
adlandirilan bu anlagsmalarda, yatirrm yapilan devlet ev sahibi devlet ve yatirimcinin
uyrugunda bulundugu devlet olan kaynak devlet anlasmanin taraflarini
olusturmaktadir. Bu anlasmalarda belirlenen kurallar emredici nitelikte olup ihlalleri,
ihlal eden tarafin uluslararasi sorumlulugunu dogurur.®® Yatinm hukukunda, taraflar
arasinda baska hususta yapilmis bir anlasma olsa dahi, taraflarin yatirim
anlasmasindan kaynaklanan yukumluliklerinden kurtulmasi mimkin olmamakta ve
taraflar arasindaki iligkiyi tesis eden hukuk yatirimla ilgili oldugu zaman her zaman
énceligi bulunmaktadir.®’

ikili yatirim anlasmalarinin temel 6zelligi; yatirimi tanimlamasi, nasil kabul
edilecegini ve uygulanacagini belirlemesi ve olasi uyusmazliklar igin ¢6zim
sunmasidir. Ayrica bu anlagsmalarla ev sahibi devlete yatirimin giris sartlari da tespit

edilmektedir. Yatirrmin kabuliinde, yatirnrmin ev sahibi devletin ulusal mevzuatina

® Yilmaz, Ae., s. 7.

® Kayihan v.d., A.e., s. 92.

% Bayram Keskin, Kamu Hizmetinin Gériilmesine iliskin Sozlesmelerde Uluslararasi
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uygun olarak yapilmasi ve anlasmanin bu yatirirma uygulanmasi temel sarttir.%®
Buna goére; yatinmciya ulusal ¢ikarlara aykiri davranmama veya ev sahibi devletin
kalkinma planina uygun olma gibi ek yukumlulukler getiriimektedir. Ayrica kéar ve
ana sermayenin transferinin serbestligi de ev sahibi devletgce garanti edilmektedir.®

iki tarafli yatinm anlagmalari, her bir yatirim iligkisi igin ayri ayr
akdedilmesine ve sadece taraflari baglayici nitelikte olmalarina karsin birbirine
benzer hale gelmistir. Bu anlasmalar; taraflari, yatirmi, yatinmin devlete nasil
girecegini, yatirimciyi koruyan ilkeleri ve milkiyet hakkinin ihlali halinde tazminatin
nasil hesaplanacagini hukim altina alan maktu ve birbirine benzer hikumler ihtiva
etmeleri nedeniyle benzer metinler haline gelmistir. Benzerlikleri; yatirimlarin tabi
olacagi muameleyi ve olasi uyusmazliklarin ¢ézim yollarini belirlemelerinden ileri
gelmektedir.”

iki tarafli yatirnm anlasmalari sayesinde, anlasmanin tarafi olan ve kaynak
devletin uyrugunda bulunan gercgek kisiler uluslararasi hukukta aktor haline gelmistir.
Ozellikle yatim konusunda yasanan uyusmazliklarin ¢éziiminde, gergek Kkisiler
uyusmazligin tarafi sifatiyla miidahil olabilmektedir.”* Bu konu ilerleyen kisimlarda
detayl sekilde islenecektir.

iki tarafli yatinrm anlagmalarinin hem yabanci yatirmci hem de ev sahibi
devlet bakimindan tercih edilme sebepleri vardir. Yabanci yatinmcinin ev sahibi
devlete gelmesi icin ulusal mevzuattaki hatta uluslararasi anlasmalardaki hikimler
yeterli olmamaktadir. Bu sebeple ev sahibi devletler, yabanci yatinmcinin riskini
azaltmak igin ikili yatirrm anlagmasi yapmaktadir. Ginimuzde bu anlagmalar adeta
yabanci yatirim yapilmasi igin birer 6n kosul haline gelmistir.”? Yabanci yatirimlara

tam koruma saglayan, tim uluslararasi yatirm hukuku aktérlerinin dahil ve tabi

% Roberto Echandi, “Bilateral Investment Treaties and Investment Provisions in Regional
Trade Agreements: Recent Developments in Investment Rulemaking”, Arbitration Under
International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by Katia Yannaca-
Small, New York, Oxford University Press, 2010, s.6.

® Dost, A.e., s. 124-126.

© Halil Emre Gurler, “Milletlerarasi Yatirm Hukukunda Milli Muamele ilkesi, En Cok
Gozetilen Ulus Kaydi ve Ayrimcilik Yapmama llkeleri Arasindaki iligki”, (Cevrimici)
https://www.academia.edu/download/59454940/Uluslararasi_Yatirim_Hukuku Makale20190
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oldugu bir uluslararasi anlagsmanin olmamasi iki tarafli yatirrm anlagsmalarinin bir
diplomasi araci olarak gériilmesine de sebep olmaktadir.”

iki tarafli yatirnm anlasmalari olmaksizin yabanci yatirmcinin bir devlete
girmesi oldukga zordur ve bu sebeple yatirimci tarafindan da tercih edilmektedir. Bu
sebeple iki tarafli yatinm anlagmalarinin; yabanci yatinmlari korumak, yabanci
yatirimlari gelistirmek ve yabanci yatirimlari serbestlestirmek olmak tzere Ug¢ temel
amaci vardir. Bu anlagsmalar sayesinde taraflar arasindaki iliskiye kurallar getirilir,
yabanci yatirimei acisindan risk ve belirsizlik azaltilir.™

iki tarafli yatirm anlagsmalarinin tasidiklari ézellikler nedeniyle ev sahibi
devlet tarafindan tercih edilmektedir. Buna goére; belirli slre icin akdedilmeleri
nedeniyle slrenin sonunda kendiliginden fesih olmalari, sadece taraf devletler
acisindan baglayici olmalari, ev sahibi devletin ekonomik anlamda gelisebilmesi igin
yabanci yatirrmciya ihtiyag duymasi ve uluslararasi hukukta kabul gbren bir metin
imzalayan ev sahibi devletlerin uluslararasi érgiitlerde daha aktif hale gelmeleridir.”

iki tarafli yatinm anlasmalarinin bu kadar ¢ok tercih edilmesinin sebebi (i¢
Ozelliginden ileri gelmektedir. Bunlardan ilki esnek olmasi ve taraflarin farklihgina
gore devletlerin hareket etme imké&ninin olmasidir. Yani kaynak veya ev sahibi
devlet, anlasma yapilmak istenen devletin ekonomik, siyasi vb. kosullarina goére
birbirinden farkli anlasmalar yapabilmektedir. ikinci dzellik, degisen kosullara gore
anlagmalar yeniden sekillendirilebilmektedir. Uglinclisii, muglak ifadelerin bulunmasi
halinde kolaylikla anlasmanin yeniden diizenlenebilmesidir.”®

iki tarafll yatinm anlasmalarinin sayilari giinimiizde 1000’lerle ifade
edilmektedir. Bu sebeple taraflarin birden fazla ikili yatirrm anlasmasi yapmis olmasi
muhtemeldir ve bu anlagsmalar arasinda celigki s6z konusu olabilir. Boyle bir
durumda daha 6zel bir dizenleme yapan anlasmanin genel nitelikli olandan 6ncelikli
oldugu kesindir. Celiski bulunmasi halinde 1969 tarihli Viyana Anlasmalar Hukuku
Sozlesmesi'nin  30/2. ve 30/3. maddelerine goére degerlendirme yapilmasi
gerekmektedir. Buna gore; yeni anlasma eski anlasma ile baddasmadigini
belirtmedigi strece eski anlagsma hukumleri gecerli olacaktir. EGer yeni anlagsmada

boyle bir hukim yoksa eski anlasma yenisi ile uyumlu oldugu 6lgude gecerli kabul

& Ormanoglu, A.e., s. 51.
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edilecektir. Hiyerarsik bir dizenleme éngérmeyen 30/3. madde ise ¢eligki bulunmasi
halinde uyumlu bir yorumlama yontemiyle diger anlasmay! ve teamuil hukukunu
birlikte yorumlama yoluna gitmektedir. Neticede anlagsmada celigkili bir durumun
bulunmasi durumunda takip edilecek (¢ ilke mevcuttur. Oncelikle ézel nitelikli bir
kural, genelden Ustiindiir. ikinci olarak sonraki kural, éncekinin yerine gelmistir.
Taraf iradesine saygi duyma ilkesi takip edilecek son ilkedir.”’

Yatirim anlagsmalari iki devlet arasinda akdedildiginden; devletlerin iradeleri
ile degistirilebilir, ek hikimler getirilebilir veya feshedilebilir. Bu durumda, yeni
hiakimlerin geriye dénuk islememesi kuraldir. Anlasmalarda fesih maddesi uyarinca
fesihler genellikle belirli bir slire sonra yururlige girer ve o zamana kadar yapilmis
yatirimlarin fesihten sonra da etki edecegi kabul ediimektedir.”

ilk yatirm anlasmalarindan sonra gelisen yeni nesil anlasmalarda daha
detayl hiktumlere rastlanmaktadir. Buna gore; en ¢ok gozetilen ulus kaydi ve adil ve
hakkaniyetli muamele anlagsmalarin temel ilkeleri haline gelmis, yatirimin taniminin
detaylandiriimasi ve yatirim kabul edilmeyen alanlarin listelenmesi yayginlasmistir.
Yatirrmin tanimina belirli ézellikler getiriimis ve kazang¢ saglama, risk icerme ve
kalkinma sartlari ilave edilmistir. Kamu saghgi, kamu guavenligi, isci haklari, ¢cevre
sorunlari gibi ulusal ¢ikar ve insan haklari g¢ergevesinde gorilen konularda da
anlagsmalara hukimler konulmaktadir. Ayrica seffaflikla ilgili hikim de konularak
yatirimla ilgili kararlar konusunda ev sahibi devletin de bilgilendiriimesi saglanarak
yatirimcilara gesitli yikiimliliikler getirimektedir.”

ki tarafli yatirim anlasmalari, yarattigi esitsiz iliski ve rizaen akdedilmedikleri
gerekgesiyle elestiriimektedir. iki tarafli yatirim anlasmalari, esit iliskiler neticesinde
akdedilmedigi igin elestiriimektedir. Buna goére; kaynak devlet tarafindan hazirlanip
ev sahibi devletin imzasina sunulan bu anlagsmalarin esit bir iliski neticesinde
olustugu sdylenemez. Dolayisiyla ev sahibi devleti korumaktan ziyade, yatirimciyi
koruyan hukidmler mevcuttur. Bu hususta 6nemli bir diger nokta, sermaye ihra¢ eden
ve ekonomisi guclu devletlerin, birbiriyle bu tir anlagmalar yapmak yerine ticaret
anlagmasi yapmayi tercih ettigidir.*® Bu elestiriden yola cikilarak, ikili yatirim

anlagmalarinin esitsiz iligkiler kurdugu ve bunu surekli hale getirdigi ileri surilebilir.
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ikili yatirim anlasmalarina yéneltilen diger bir elestiri ise bu anlagmalarin
aslinda iki tarafa borg yukleyen nitelikte olmadigi, aksine tek tarafli ve dayatilan bir
anlagma bicimi olmalaridir. Buna gore, yatirrm anlagsmalari ticaret anlagsmalari gibi
dusundlmemelidir. Ticari anlagmalarin taraflar; benzer amacli ve birbiriyle esit
konumda mizakere etme gliciine sahip olmalarina karsin, yatirrm anlagsmalarinda
durum boyle degildir. Ev sahibi ve kaynak devletin anlasma ile ulagsmak istedikleri
amag birbirine zittir. Anlasmanin temel mantigi ise ev sahibi devlete karsi yatirimciyi
koruma ve bu amagla kaynak devlet tarafindan diizenleyici kurallarin belirlenmesidir.
Bu durum, yatinm anlasmalarinda tek tarafliliga sebep olmakta ve taraflarin
miizakeresine izin vermemektedir. Ozellikle ev sahibi devletlerin ekonomik gelisim
icin yatirrma bagiml olmasi, miizakere gicini kirmaktadir.®* ikili yatirim
anlasmalarinin bu asimetrik yapisi, 6zellikle insan haklarini ihlal ettigi iddiasiyla
elestirimektedir.®

iki tarafli yatirnm anlasmalar ile doktrinde tartisilan diger konular, benzer ve
maktu metinler olmalari nedeniyle bu anlasmalarin ¢ok tarafliigi saglama
kabiliyetine haiz olup olmadiklari ve teamiil kurali olusturup olusturmadiklaridir. ikili
yatirim anlagsmalarinin birbirine benzer olmasi tesadifi olmayip sermaye ihra¢ eden
ulkeler tarafindan bilingli olarak ev sahibi devlette kargilagsacagi siyasi riski azaltmak
amaciyla hazirlanmaktadir. Yatirrm anlagmalarinin benzer hale gelmesi, 6zellikle
ihtiva ettikleri yatirnmcilari koruyan ilkeler sayesinde yatirim anlagsmalarinin iki
tarafliiktan cok tarafli hale gelmesine sebep olmaktadir. Yatirm hukukunun cok
tarafliigindan tek bir sistem ve kurum tarafindan iligkilerin ve uyusmazliklarin
yonetilecedi anlasiimamalidir. Diger kaynaklarla beraber degerlendirildiginde, tim
aktorleri kapsayan tek yatirrm anlagmasi olmasa da birbirine benzeyen ikili yatirim
anlagmalari, tium aktorler tarafindan kabul goérmesi nedeniyle tek yatirim

anlagmasinin yerini almigtir. ikili yatinm anlagsmalari, benzerlikleri sayesinde tek

8 Jan Wouters, Sanderijn Duquet, Nicolas Hachez, “International Investment Law the
Perpetual Search for Consensus”, Leuven Centre for Global Governance Studies and
Institute for International Law, Working Paper, No. 88, March 2012, (Cevrimici)
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yatirnm anlagsmasina ihtiyac olmaksizin iligkilerin yaratilmesini saglamis ve tek
hukuki metne olan ihtiyaci ortadan kaldirmigtir.®®

Doktrinde kimi yazarlarca, ikili yatirnm anlasmalarinin maktu ve benzer
metinler olmalari ve benzer kurallari ihtiva etmeleri sebebiyle bu kurallarin teamdl
kurallari haline geldigi ileri strilmustir. Ozellikle ikili yatirim anlagmalari, gelismekte
olan Ulkeler arasinda yapilmaya baslandigindan, tek tarafliiktan iki taraflihga
donuserek genel kabul goéren kurallar olusturmasi nedeniyle daha da tutarli ve sik
tekrarlanir hale gelmistir.®* Doktrinde bu fikre karsi ¢ikan yazarlar ise bu hiikiimlerin
devletlerin ortak rizalari neticesinde olustugunun sdylenemeyecegdini belirtmektedir.
Buna gore; mutabakat gorinuimu, siyasi ve ekonomik kaygilardan ileri gelmektedir.
Devletlerin davranisi; teamul olusturma amaci degil, ekonomik ve siyasi kaygilar
tasimaktadir. Ayrica yatinm anlasmalari kendi aralarinda oldukga farklilik
gostermektedir. Benzer noktalarina odaklanilsa da tazminat ve kimi konularda ¢ok
farkh dizenlemelerin mevcut oldugu unutulmamalidir. Ayrica hakem heyetleri de
ayni konuda farkli kararlar verebildigi icin mutabakattan séz etmek zordur.®
Sornarajah, teaml kurallarinin olustugunun ileri sirtlemeyecegini zira anlagmalarin
birbirinden oldukga farkh hukimler ihtiva ettiklerini ve genelleme yapilamayacagini
ifade etmektedir. Yazara goére; teamul olarak kabul edilen kurallar; yatirimcinin
mulkiyet hakkinin kisittanmasi halinde hesaplanmasi hususunda anlagsma olmasa
da tazminat d6denmesi ve devletlerin dogal kaynaklari Uzerindeki egemenlik
haklaridir.

Bu noktada, 2000’lerden itibaren yapilan ikili yatirnrm anlagmalari bakimindan
bir ayrima gidilmektedir. Cevre meseleleri, insan haklari gibi konularda devletin
ulusal politika yapma alanlarinin yatinm anlasmalarinda yeniden duzenlendidi,
muglak ifadeler olan yatirnmcilari koruyan ilkelerin somutlastirildigi, sermaye ithal
eden devletler arasinda da anlagsmalara gidildigi ileri surtlmektedir. Yeni iki tarafli
yatirrm anlagmalarinin taraflar arasindaki esitsizligi azalttigi ileri suriimekte ve bu
anlagmalar ile teamll kurali olusmasa da c¢ok tarafliligin saglandig ileri

slrilmektedir.?’
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(2) Cok Tarafli Yatinm Anlagmalari

ikiden fazla devletin katilimiyla akdedilen uluslararasi yatirim anlagmalarina
cok tarafli yatinm anlagmalari denilmektedir. Bu anlagsmalar, uyusmazhgdin ¢ézimu
icin tahkim prosedurind barindirmakta ve uluslararasi o6rgutler tarafindan
hazirlanmaktadir.

Uluslararasi yatirimlari ve yabanci yatirimciyr korumaya yénelik ilk ¢cok tarafli
anlasma cabasi, 1948 tarihli Havana Sart’'dir. 1959 yilinda ise Abs-Shawcross
Yurtdigi Yatirrm Soézlesmesi Taslagi hazirlanmigtir. Yatirnmin tanimi, kamulastirma
sartlari ve uyusmazliklari ¢dzme mekanizmasini da igeren bu metin Gzerinde
mutabakat saglanamamistir. Latin Amerika devletleri tarafindan gindeme getirilip
BM Genel Kurulu'nda kabul edilen 1962 Tarihli ve 1803 Sayili Dogal Kaynaklar
Uzerinde Daimi Egemenlik Karar ile dogal kaynaklar (izerindeki tek egemenin
devlet oldugu kabul edilmistir. Bu karar ile sermaye ithal eden devletler lehine
kamulastirma ile hikimler konulmus, tazminat hesaplanmasinda Hull formuliine
benzer yontem kabul edilmis ve dengeleme politikasina gidilmigtir. 1970’lerde
gelismekte olan uUlkelerin BM'de sayica artmasi ile genel kurulda yatirimlarla ilgili
dizenleme yapilmasi talep edilmis ve 1974 yilinda Yeni Bir Uluslararasi Ekonomik
Duzen Kurulmasina Dair Bildirge kabul edilmistir. Bu bildirge, sermaye ihra¢ eden
devletlerin lehine olup tazminat hususunda Hull formiiliinden ayrir.®® Cok Tarafli
Yatirrm Anlagsmasi (MAI), 1998 yilinda OECD tarafindan hazirlanan ¢ok tarafli bir
yatirim anlagmasi taslagidir. Taslakta; uluslararasi sermaye hareketlerinin dnindeki
tim engellerin kaldiriimasi, transfer 6zgurligunin kisitlanmamasi, kamulastirmanin
¢ok siki kurallara baglanmasi ve uyusmazlik halinde tahkimin zorunlu olmasi hikim
altina alinmigtir. Taslagi savunan kesim, kiresellesmesinin neticesinde bu
mutabakata varmanin zorunlu oldugunu savunmustur. Cok uluslu sirketlerin
devletler Uzerinde glg¢ sahibi olacagi endisesiyle bu metne karsi ¢ikilmig ve metin
imzalanamamistir.®

Netice itibariyle, uzun zamandir suren ¢abalara ragmen uluslararasi yatirm
hukukunda ¢ok tarafli ve tek bir anlasma igin mutabakat saglanamamigtir. Yatirim

hukukunda c¢ok tarafli bir gerceve anlasmanin kabullinin zorlugu; devletlerin ve
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sirketlerin maddi c¢ikarlarinin gesitliliginden, yatinm ve yatirimlarin korunmasi igin
kabul edilen ilkelere dair tanimlamalarin goklugundan ve farkli hakem kararlarinin
mevcudiyetinden ileri gelmektedir. *°

Yatirnm alaninda mutabakatin saglandigi ve pek ¢ok devletin akdettigi ¢ok
tarafli anlagmalar, Uluslararasi Yatirrm Anlagmazliklarinin C6zum Merkezi (ICSID)
ve Cok Tarafli Cok Tarafli Yatirim Garanti Kurulusu (MIGA) anlasmalaridir. 1965
tarihinde akdedilen Washington Anlasmasi ile DB blnyesinde kurulan ICSID,
anlasma tarafi devletlerin yatinm konusunda yasadiklari uyusmazliklarin hakem
heyetleri araciliiyla ¢c6zime kavusturulmasini saglar. DB’nin kuruluslarindan olan
MIGA, 1985 yilinda kurulus anlasmasi devletlerce imzalanmis ve 1988 yilinda
yararlige girmistir. Anlasmanin amaci, dogrudan yabanci yatirrmlarin yapiimasini
tesvik amaciyla yabanci yatirimcilarin ev sahibi devlette karsilastigi ekonomik
olmayan risklere, 6zellikle politik risklere karsi sigorta saglamaktir. Transferin ev
sahibi devlet tarafindan kisitlanmasi, yatirimcinin mdilkiyet hakkini ihlal eden
eylemler, ev sahibi devlette yasanan askeri harekat, i¢ savas ve savas halleri
MIGA'nin kapsamina giren risklerdendir. Bahsi gegen bu olaylarin yasanmasi
halinde, yabanci yatirrmcinin zarari tazmin edilir.”* Sigortanin verilebilmesi igin
yabanci yatirimcinin; ev sahibi devletin uyrugunda olmamasi, anlagsmaya taraf
baska devlerden birinin uyrugunda olmasi, ticari amagla ¢alismasi, yatirimi yeni

yapmis olmasi, yatirimin en az 3 yil siireli olmasi gerekmektedir. %

(3) Sektorel ve Bolgesel Anlagmalar

Konusu yatirim olan; belirli bir sektdrde ikiden fazla devletin bir araya gelerek
akdettikleri anlagma sektorel, belirli bir cografi bdlgedeki devletlerin kendi aralarinda
akdettikleri ve bolge digindan devletlerin dahil olmadigi anlasma ise bolgesel kabul
edilmektedir. Enerji Sarti Anlasmasi, sektérel anlamda yapilan anlagmalarin ilk

ornegini olusturmaktadir. Tum devletlerin katilimina agik olmayan bolgesel
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anlasmalarin en tipik 6rnegi NAFTA'dir. ABD, Meksika ve Kanada arasinda
akdedilen bu anlasma, serbest ticaret anlasmasi niteligindedir.*?

Bdlgesel anlagmalar, ortak bir pazar olusturmanin yani sira iki tarafla sinirli
kalabilecegi gibi ¢ok tarafli veya bdlgeler arasi igbirligini saglayacak sekilde bodlgeler
arasi da akdedilebilir.** Yatirnm hukukunda biitiinciil cok tarafli bir anlasma olmadigi

icin bolgesel anlasmalar, taraflarin timiinii kapsayacak sekilde genisletilebilir. *°

b. Yatinm Anlagmalarinin Yorumu ve Uygulanmasi

Yatirim anlasmalari, uluslararasi hukukun kabul ettigi uluslararasi anlasma
niteliginde oldugu icin yorumlanmasinda Viyana Anlasmalar Hukuku Sézlesmesi’'nin
31., 32. ve 33. maddelerine riayet edilecektir. Keza yorumlama yonteminin bu
sekilde olacagi, pek c¢ok hakem karari ile hikim altina alinmistir. Yatirm
anlasmalarinin uygulanmasinda da Viyana Soézlesmesi'ne riayet edilecektir.
Sozlesmenin 28. maddesine goére; yatirrm anlasmalari gecmise etkili olarak
yurimez, yani yurtrlige girdigi tarihten sonraki olaylar igin gecgerlidir. 29. maddeye

gbre ise yapilan anlasmalara taraflarin biitiin tlkesi bakimindan gecerli olacaktir. %

2. Yatinm Sozlesmesi

Yabanci yatirrmci ile ev sahibi devlet arasinda akdedilen yatirim
sb6zlesmeleri, yatinmcinin ev sahibi devlete yapacadr sermaye transferini
dizenlemektedir. Uluslararasi hukukun korumasi altinda olan bu sézlesmelerin ihlali
halinde, yatinm anlagmalari gibi muamele goérmesi gerekmektedir. Yatirim
sdzlesmelerine 6rnek olarak; yap-islet-devret sézlesmeleri, imtiyaz sézlesmeleri ve
garanti sézlesmeleri verilebilir.*’

Yabanci yatinmcinin cikarlari ile ev sahibi devletin kamu yararinin
dengelenmeye calistigl bu s6zlesmeler, taraflarin hak ve borglarini belirlemektedir.
Soézlesmelerde yabanci yatirimci olasi riskleri azaltarak 6ngoérulebilir bir hukuki
gercevede ev sahibi devletin midahalesinden kaginmak isterken ev sahibi devlet de

egemenliginden taviz vermeksizin yatirimin Ulkesine yapilmasini saglamaya

9 Kaylhan v.d., A.e., s. 99.

% Echandi, A.e., s. 4.

* Gazzini, A.e.

96(Cevrimigi)
http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/altipar/Okuma/Viyana%20Andlasmalar%20Hukuku
%2069.pdf, 04.04.2020.

° Yilmaz, A.e., s. 21.
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calismaktadir. Bu amacla s6zlesmelerde, yatirrmcinin sézlesme haricinde baska bir
hukuki rejime tabi tutulmamasina ve ev sahibi devletin ekonomik kosullari degistigi
takdirde s6zlesmenin yeniden gdzden geciriimesine dair hukumler bulunmaktadir.
Yatinm soézlesmelerinde  uyusmazliklarin  barisgi  ¢ézim  yollariyla
cbzuleceginin kararlagtirimasi ile diplomatik koruma yodnteminden vazgecilir.
Sozlesmelerde, Oncelikle yatirimcinin  ulusal yargiya basvurmasi gerektigi
kararlastirilabilir. Sézlesmede uyusmazligin uluslararasi yargiya tasinabilecegi
hikim altina alinmigsa, yatirrmcinin ulusal yargidan bagisik tutulmayi isteme hakki

vardir ve ulusal yargi asamasini tiiketmek zorunda degildir.*®

3. Uluslararasi Teamiil

Uluslararasi teamul, devletlerin uluslararasi bir konuda hukuk kuralinin bu
olduguna dair inangla ayni davranigi sergilemesidir. Teamdl kurallari, yazili olmayan
kurallardir. Bir davranisin teamul kurali olarak kabull; kuralin uygulanmasi, kuralin
tekrar edilmesi ve kuralin hukuki olduguna dair inang ile mumkuandur. Uluslararasi
teamul, maddi ve manevi olmak Uzere iki unsurdan olugur. Maddi unsur, uluslararasi
hukuk sujelerinin bir durum karsisinda surekli olarak ayni davranigi sergilemesini
ifade etmektedir. Uluslararasi teamulin manevi unsuru, uluslararasi hukuk
sujelerinin bir durum karsisinda surekli ayni davranigi sergilemeye dair olusan
hukuki inangtir.”

Teamdl kurallarinin  yatinm hukukundaki 6nemi, uyusmazliklar igin
uygulanacak kaynaklardan olmasinin yani sira bazi kurallarin ve yatirnmciyi koruyan
ilkelerin kaynaginin da olmasidir.

Diger uluslararasi hukuk dallarina kiyasla yatirrm hukuku kurallari, genellikle
yatirrm anlagsmalarina dahil edilmekte ve bu anlamda bir teamullin gelistiginden
bahsedilebilir. Anlagsmalarda detayli bir dizenlemeye gidilmesine ragmen, bosluk
bulunmasi halinde teamul hukukuna basvurulmaktadir. Kimi anlagmalarda teamdl
hukukuna dair ilkeler ayrica yer almaktadir. Uluslararasi teamul hukuku, 6zellikle

taraflar arasinda yatirima dair bir anlagsma bulunmamasi halinde uygulanmaktadir.'®

% Zenginkuzucu, A.e., s.72.
% Aslan Giindiiz, Milletlerarasi Hukuk, 8. bs., istanbul, Beta Yayincilik, 2015, s. 16-21.
19 Hirsch, A.e.
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4. Hukukun ilkeleri

UAD 38. maddeye gore; “medeni milletlerce kabul edilmis genel hukuk
kaideleri” de bir diger kaynaktir. Maddeden anlasilmasi gereken, bir hukuk ilkesinin
kaynak olabilmesi icin hukuk sistemlerin c¢cogu tarafindan benimsenmis ve
uluslararasi hukuk sisteminde uygulanabilir olmasi gerektigidir."®* Hukukun
ilkelerinin Ug¢ 6zelligi bulunmaktadir. Buna goére; genel nitelikli olup sadece belirli bir
durum icin kullaniimamali, ¢ogu devletlerin i¢ hukukunda da kabul edilmeli ve
uluslararasi topluma uygulanabilir nitelikte olmasi gereklidir.**

Hukukun ilkeleri, teamul kurallari gibi hukuki olduguna dair devletlerin inanci
ve surekli olarak uygulanmasi gibi sartlara sahip degildir. Genel ilkeler; anlasma
hakdmleri, devletler arasindaki iligkiler ve teamul de dahil olmak Uzere pek ¢ok iligki
neticesinde dogar. Hukukun ilkeleri bu ozellikleri geredi, dogrudan uyusmazliga
uygulanabilen ve o6zerk kurallar batinid olup hakemler tarafindan dikkate
alinmaktadir. Hukukun ilkeleri ulusal hukuklardan farkli olup kendine 6zglu ahde
vefa, toprak butinligl, mesru midafaa, devletlerin yasal olarak esit olmasi gibi
cesitli hikimlerden olusmaktadir ve uluslararasi baris ile guvenligi saglamaya
yonelik olduklari kabul edilmektedir.*®

Hukukun ilkeleri, bosluklarin doldurulmasi igin kullaniimaktadir. Buna gére bir
bosluk, dncelikle anlasma hikmi ile sonrasinda teamul hukuku ile doldurulmalidir.
Boslugun hala doldurulamamasi halinde, hukukun ilkeleri devreye girecektir."®
Hukukun ilkeleri bogluk doldurmanin yani sira, 6zellikle yatinm sézlesmelerinin ve
anlagmalarinin  yorumlanmasinda  hakem  heyetleri  tarafindan  siklikla
kullaniimaktadir. Hukukun ilkelerine yapilan atiflarla emsaller olusturulmustur.'%

Yatirim hukuku acgisindan énemi ise yatirnm hukukundaki kimi kurallarin
dayanaginin bu ilkelerden ileri gelmesidir. Ornegin adil ve hakkaniyete uygun
davranma ilkesi ve esit davranma yUkumluligu, hukukun ilkelerinden dogan

kurallardir.1®

Y sur, A.e., s. 90-91.

192 Hirsch, A.e.

193 patrick Dumberry, “The Emergence of the Concept of ‘General Principle of International
Law’ in Investment Arbitration Case Law”, Journal of International Dispute Settlement,
Volume 11, Issue 2, June 2020, pp. 194-216, (Cevrimici)
https://doi.org/10.1093/jnlids/idz027, 08.09.2020.

1% Hirsch, A.e.

1% gornarajah, A.e., s. 86.

1% Kayihan v.d., A.e., s. 104.
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Yatirrm  hukukunda, hakem heyetleri hukukun ilkelerini  siklikla
kullanmaktadir. Bulunulan beyanla bagli olma veya itiraz hakkinin digmesi, kesin
hukum, ispat yuku, hakkin koétiye kullaniimasi ilkelerinin gesitli hakem kararlar

incelendiginde kabul edildigi ve bu ilkelere gére hiikiim kuruldugu gériilmektedir.**’

B. YARDIMCI KAYNAKLAR

1. Uluslararasi Mahkemelerin Veya Hakem Heyetlerinin Kararlar

UAD 38. maddeye gore; “cesitli uluslarin yargi kararlar1” yardimci kaynaktir.
Bu ibareden anlasiimasi gereken, uluslararasi mahkeme ve hakem kararlaridir.
Ancak uluslararasi mahkeme ve hakemler tarafindan verilen kararlarin; baglayici
olmadigi, ayni konuda farkh kararlar verilebildigi ve igtihat birliginin saglanamadigi
unutulmamalidir. **® Yatinm hukukunda bir mahkeme olmadigi icin kurumsal veya
ad hoc hakem heyetleri tarafindan verilen kararlar kaynak teskil etmektedir.

Uluslararasi hukukta mahkeme Kkararlari ikincil kaynak olarak kabul
edilmesine kargin, yatirrm hukukunda hakem kararlarina sirekli atif yapilarak hakem
kararlarinin asil kaynak haline getirildigi gorulmektedir. Bu anlamda, klasik
uluslararasi hukuk anlayisina bir karsi gelme s6z konusudur. Bu karsi gelme, ICSID
Konvansiyon hukmulyle de desteklenmektedir. ICSID Konvansiyon’unun 42/1-2.
maddesine gore; bir yatirnrm uyusmazligina uluslararasi hukuk kurallari uygulanabilir
ve bogluk olmasi halinde hakemlerin bu boslugu doldurmasi sart degildir. Bosluk
doldurma kuralina riayet edilmesini sart kosmayan bu madde ile hakem heyetlerinin
yatirima dair hukuk kurallari gelistirmesinin 6nii agilmistir.*%

Yargi kararlari yardimci kaynak olarak kabul edilmesine ve igtihat birligi
olmadigina dair gorugler ileri surllse de 6zellikle son yirmi yilda hakem kararlarinda
gorulen eski kararlara yapilan atiflar, fiili olarak igtihat birligi olusturulmaya
calisildigini gostermektedir. Keza hakem heyetleri de kararlarina, 6nceki kararlara
atif yaptiklarini ve yatirim hukukunun gelisimi igin mimkin oldugunca bunu tercih
ettiklerini dercetmektedir. Ayrica bu sayede taraflar, énceki kararlari bir delil olarak

sunabilmekte ve eldeki uyusmazlik icin dikkate alinmasini talep edebilmektedir.

to7 Dumberry, A.e.

% sur, Ae., s. 94.

199 patrick M. Norton, “The Role of Precedent in the Development of International Investment
Law”, ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, Volume 33, Issue 1, Winter 2018,
pp. 280-301, (Cevrimigci) https://academic.oup.com/icsidreview/article-
abstract/33/1/280/4823512, 19.11.2020.
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Sadece bir tahkim kurumunun kendi kararlari arasinda degil, diger tahkim
kurumlarinin kararlarina da atif yapildigi ve yatirrm hukukunun buttncul olarak ele
alindi§i gériilmektedir.*°

Onceki kararlara yapilan atiflarin goklugu ve énceki kararlarin emsal olarak
kabuli, yatirnm hukukunda ¢erceve kurallarin olusmasina ve ikili yatirrm anlagmalari
ile birlikte yatirrm alaninda c¢ok tarafliigin yerlesmesine katki sagladigi ileri
surtlmektedir. Ayrica kararlarin siklikla yayinlanmasi hem doktrin hem de
uyusmazligi inceleyen hakem heyetleri tarafindan kararlarin takip edilmesine sebep
olmaktadir. Hakem Kkararlari, yatirrm anlasmalarinin seyrini de dedistirmektedir.
Hakem kararlarinin 6nceki kararlara atif yaparak benzer hale gelmesi, yatirim
anlasmalarinin da kararlara gére sekillenmesine ve benzer hale gelmesine sebep
olmaktadir. Hakem kararlarinda hem yerel hem de uluslararasi hukuka siklikla yer
verildigi ve hukuklar arasinda 6zellikle kamu hukuku alaninda mukayeseye gidildigi

gérilmektedir.***

Yatirm hukukunda, hakem kararlarinin asil kaynak olarak
kullaniimasi; tutarhhk ve igtihat birliginin saglanmasi icin bir adim olarak goérulebilir.
Ayrica yatinm hukuku, uluslararasi hukukun norm ureticilerinde de degisiklige sebep
olmus ve uluslararasi hukuk kurallarinin Gretimini devletlerin tekelinden alinmasina

ve hakemlerle paylasmasina neden olmustur.

2. Doktrin

UAD 38. maddeye gore, “en yetkili hukukgularin gérusleri” yardimci kaynak
olarak kabul edilmektedir. Uluslararasi hukukta doktrin yardimci kaynak kabul
edilmesine karsin, yatirm hukukunda asil kaynak muamelesi gérmektedir. Zira
kararlardan sonra, en ¢ok akademik calismalara atif yapilmaktadir. Doktrin, yorum
ve bosluk doldurmada yol gdstermektedir. Yatinm taniminda uygulanan testlerin
doktrinden dogmasi, kaynagin énemini gdstermektedir.**?

Yatirnm hukukunda norm uretimi devletler, hakemler ve akademisyenlerin
elindedir. Devletler yatirrm anlagmalari ve sozlesmeleriyle, hakemler verdikleri
kararlarla ve akademisyenler ise eserleri ile norm uretmektedir. Norm Uretiminin
devletlerin tekelinde olmamasi, mesruiyet krizini de beraberinde getirmektedir.

Ancak unutulmamasi gereken devletlerin kendi rizalari ile ¢ok tarafli anlagmalari

10 Hirsch, A.e.
M sehill, Ae.
12 Hirsch, A.e.
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akdetmeleri ve norm uUretiminde hakemleri de yetkili kilmalarndir. Hakem heyetleri
kendilerine verilen takdir yetkisine dayanarak karar vermekte, kararlarinda
doktrinden faydalanmakta ve mesruiyet krizinin énline gecgebilmek icin dnceki

kararlara siklikla atif yapmaktadir. **2

3. Esnek Hukuk Kurallari

Esnek hukuk kurallari denilen taraflar arasinda baglayicilik saglamayan ve
iliskileri dizenlemekten ibaret bu belgeler, anlasmalarin yorumlanmasi ve bosluk
doldurmada yol géstermesi icin kullanilmaktadir.***

Esnek hukuk kurallari, taraflar arasindaki iligkileri diizenleyici islevi nedeniyle
yatirim anlasmalarina da dahil edilmeye baglanmistir. Ornegin, yatirmcilar arasinda
rekabeti dizenlemek amaciyla esnek hukuk kurallari olusturulmustur.

Netice itibariyle; yatirrm hukukunda geleneksel kaynaklardan farkl olarak
emsal kararlar, esnek hukuk kurallari ve hatta karsilastirilmali hukuk bir kaynak
olarak siklikla kullaniimaktadir. ki tarafli anlagmalardan ve dolayisiyla ikili
iliskilerden dogan yatirnm hukukunun; 6zellikle yatirrm anlasmalari, emsal kararlar,

esnek kurallar ile cok tarafli hale gelecegi iddia ediimektedir.**®

[ll. ULUSLARARASI YATIRIM HUKUKUNDA YATIRIMCIYI KORUYAN
ILKELER

Ev sahibi devletin yabanci yatinmciya kargi sorumluluklar; ulusal
hukukundan, taraflar arasindaki anlagsmadan veya uluslararasi hukuktan
kaynaklanabilmektedir. Ev sahibi devletin bu kaynaklardan dogan yukumlallkleri,
yatirimciyi koruyan ilkeler olarak tanimlanmaktadir. Bu ilkelerin bir kismi taraflarin,
yatinm anlagmalarinda ilkeye yer vermeleri halinde yatirrmciyi korurken bir kismi,
anlasmada yer almasa dahi uluslararasi hukuk nedeniyle yatirnmciyr dogrudan

korumaktadir.

A. ULUSAL MUAMELE iLKESI
Uluslararasi hukukta bir devletin vatandaglarina tanidigi hak ve korumalari

yabanci devletin vatandaslarina da tanimasi anlamina gelen ulusal muamele;

113
114

Norton, A.e.
Hirsch, A.e.
15 gSehill, A.e.
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yatirrm hukukunda yerli ve yabanci yatirimcilara gerek hukuki gerek fiili olarak farkl
davraniimasini engelleyerek ayrimcihigin onlenmesini, seffafigin saglanmasini ve

18 flke ile

yatirnm alaninda esit rekabet kosullarinin olusturulmasini ifade etmektedir.
ev sahibi devletin ekonomik kogullarini ileri surerek yabanci yatirimciya farkli
davranmasinin  éniine gegilir. ilkenin ihlali, ev sahibi devletin uluslararasi
sorumlulugunu gerektirir.**’

Ulusal muamele ilkesi, uluslararasi teamul kurali olmadigindan, taraflar
arasinda imzalanan anlagsmada yer almasi gereken bir ilkedir. Aksi halde, yatirimci
bu ilkeye dayali bir koruma talep edemez. Bu ilkenin bir diger islevi, yabanci
yatirrmcinin ev sahibi devletin ulusal hukukuna gore de uyusmazhgr c¢bézume
kavusturma imkani saglamasidir. Zira yabanci yatirmci, ulusal hukuka gore
uyusmazligi ¢cézemedigi takdirde her turli uluslararasi korumadan faydalanabildigi
icin ulusal muamele ikinci bir koruma imkani sunmaktadir.

Hakem heyetleri; yerli ve yabanci yatirimciya farkli muamele edilmesi
nedeniyle kiyas yapilabilmesi halinde ve yabanci yatirrmciya farkli davraniimasinin
hakl bir gerekceye dayanmadigi durumda bu ilkenin ihlal edildigine karar
vermektedir. Farkli muamelenin fiili veya hukuki olarak yapilmasi mimkin oldugu
gibi dolayl veya dogrudan yapilmasi acgisindan da bir farkhlik yoktur. Son olarak
yerli ve yabanci yatirimci arasinda farkh bir muamele varsa bu muamele hakli bir
gerekceye dayanmalidir.'*® Zira, mukayese edilen yatirimciya farkli davranilmasinin
makul gerekgeleri varsa iki yatirrmci arasinda mukayese yapmak muimkin
olmayacak ve ilkenin ihlalinden bahsedilemeyecektir.'*® Hakem heyetleri bu ilkenin

ihlal edilip edilmedigine dair amag ve sonug iligskisine de bakmaktadir.

B. EN COK GOZETILEN ULUS KAYDI

iki veya daha fazla devletin yaptiklari yatirrm anlagmalarinda; bagska
devletlerle yapacaklari anlasmalarda daha avantajli hukimlerin bulunmasi halinde,
bu avantajlari birbirlerine de taniyacaklarini hikim altina almalari en gok gozetilen

ulus kaydini ifade etmektedir.”®® En gok gézetilen ulus kaydi, uluslararasi teamdil

116 Kaylthan v.d., A.e., s. 122.

7 Girler, A.e

18 Ali Osman Karaoglu, Yabanci Yatinmlarin Korunmasinda Uluslararasi Hukukun Rolii,
istanbul, On Iki Levha Yayincilik, 2019, s. 146-149.

19 Saban Kayihan, Mehmet Eski, Uluslararasi Ekonomi Hukuku, 1.Cilt, 2. bs., Kocaeli,
Umuttepe Yayinlari, 2015, s. 199
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kurali olmayip taraflar arasinda imzalanan anlagsmada yer almasi gereken bir ilkedir.
Aksi halde, yatirimci bu ilkeye dayal bir koruma talep edemez.**

Bu ilke, anlasmay! yapan devletlere yukumlilik yikler. ilkenin amaci, ayrim
yapmama ve esit davranmaktir. ilke, anlagsma hiikmii olup uluslararasi hukuk kaidesi
niteliginde olmadigindan sadece anlagmanin taraflarini baglar ve herkes tarafindan
ileri strdlemez. Ayrica anlasma yapilan devlete 6zel ayricaliklar taahhit edilmekte
olup genel nitelikli degildir. Ugiinci devlete anlasma aninda taninan ve sonrasinda
baskaca saglanan imkanlar, bu kayda dayanilarak talep edilebilir. Talebe dayanan
anlasmanin feshedilmesi halinde ilke islerligini vyitirecektir. Talep konusu, diger
anlasmanin konusuyla ayni olmalidir. ilke, sarta baglanabilir. Bu durumda talepte
bulunan sarti yerine getirmekle miikelleftir. *2?

Yatirim yapildiktan sonraki tim tedbirler de yatinm iliskisinden kaynaklanan
muamele olarak kabul edilir. Bu ilke geredince; yapilan bir yatirm anlagsmasi,
mukayeseye esas teskil eden anlasmanin yatirma sagladigi korumadan daha
kapsaml bir korumay saglamasi halinde mukayeseye esas teskil eden anlasmaya
da uygulanacaktir.*®

En cok gozetilen ulus kaydi; ev sahibi devletin tim yatirmcilara esit
davranmasini degil, yabanci yatirimcilarindan herhangi birine daha olumsuz
davraniimasinin éniine gegmektedir. Buna gore; iki yatirrmciya, tGguncl bir devletle
olan iliskisinde ayni muamele uygulanmalidir. Muamelenin uygulanabilmesi icin
benzer kosullar altinda farkh muamele goren yatirimcilarin olmasi gerekmektedir.
Yani olusan bu sartlar altinda, iki yatinrmcinin mukayese edilebilir olmasi
gerekmektedir. Benzer kosula 6rnek ayni sektor igcinde olmak sayilabilir.

Bu ilke ile ev sahibi devlet, bagka devletlerle akdettigi ve kullaniimaya uygun
anlasmalarindan herhangi birini yatirrmcinin erisimine agmaktadir. En ¢ok gozetilen
ulus kaydi, ev sahibi devletin yatirnmciyi kabul etmesi icin kullanilamaz. Devletler,

hangi alanlarda ve kimlerle yatirim yapacagini belirlemede tek hak sahibidir.***

29 Yasemin Aydogmus, “iki Tarafli Yatiim Anlasmalarindaki En Ziyade Mazhar Millet
Kaydina istinaden ICSID'e Bagvuru imkani”, Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel
Hukuk Bulteni, C. 29, S.0, 2009, S. 21-84, (Cevrimigi)
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/99312, 10.05.2019.

2l Karaoglu, A.e., s. 131.

22 Elif Uzun, “Milletlerarasi Hukuk Agisindan En Gok Gozetilen Ulus Kaydi”, Milletlerarasi
Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C. 24, S. 1-2, 2004, s. 741 — 766, (Cevrimici)
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/99401, 05.10.2020.

2 Kayihan v.d., A.y.
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Bu ilke, hakem heyetleri tarafindan da tartisiimis ve Maffezini v. Spain
davasinda verilen karar ile en ¢ok gbzetilen ulus muamelesinin tahdidi belirlenmisgtir.
Buna gore; uyusmazlik halinde i¢ hukukun tiketiimesi sart kosuldugu veya
uluslararasi tahkim veya ulusal yargidan birinin secilmesinin hikim altina alindigi
veya ICSID’e basvuruyu sart kosan anlagsmalarda bu ilkeye basvurularak anlagsma
hidkimlerini dolanmak mimkin degildir. Ayrica bir tahdit ydntemi olarak anlasmada
yer alan en c¢ok gozetilen ulus kaydinin uygulanmayacaginin taraflarca
kararlastirlmasi da miimkiindir.**®> Son olarak, taraflar en cok gdzetilen ulus
kaydina dair acgikca bir sinirlama yapmadiklari takdirde bu kayit, maddi hukuk
taleplerinin yani sira uyusmazlik ¢dziim usullerinde de kullanilacaktir.*®

Ulusal muameleden farkh olarak; bu ilke ile yerli ve yabanci yatirimcilar
arasinda degil, farkli devletlerin vatandaglari olan farkli yabanci yatirimcilar arasinda
ayrimciigin  yasaklanarak yatirrma iliskin tum tedbirler bakimindan esitligin
saglanacagi hukum altina alinmaktadir. En ¢ok gozetilen ulus kaydinin anlasmada
tek tarafli olarak hukim altina alinmasi mumkun oldugu gibi yer, sire ve kapsam
bakimindan tahdidinin olmasi da mumkuindir. En ¢ok gozetilen ulus kaydinin
ihlalinden bahsedebilmek igin kiyaslanabilecek iki farkli yatinm anlagmasinin
yapilmis olmasi gereklidir.

En c¢ok goézetilen ulus kaydi, yabanci yatirrmcilyr baska Ulkeden gelen
yabanci yatinmcilara karsi korurken onun tamamlayicisi niteligindeki ulusal
muamele, yabanci yatirrmciyr yerli yatirimcinin avantajli hale gelmesine karsi
korumaktadir. **’

Bu ilke ve ulusal muamele ilkesi, ayni anlagmada birlikte yer alabilir. Bu
ilkelerin bir anlagsmada beraber yer almasi halinde, yabanci yatirimcinin lehine olan
ilke uygulanir. Bu ilke ve dolayisiyla sagladiyi koruma ve haklar, ikili yatirm
anlagmasinin konusuyla ayni olmahdir. Uglincii devletle yapilan anlasmanin sona
ermesi, diger yabanci yatirmcilarin bu anlagsmaya dayanarak hak elde etmesini

engellemesine ragmen, taraflar devam edecegdi konusunda anlasabilirler. Bolgesel

4 Aniruddha Rajput, “The Myth of A Multilateral Framework in International Investment

Law”, Indian Journal of International Law, Vol.56, 2016, pp. 427—461, (Cevrimigci)
https://link.springer.com/article/10.1007/s40901-017-0052-9, 26.09.2020.

2% Karaoglu, A.e., s. 141-142

126 Faruk Kerem Giray, “ICSID igtihatlarinin Yeni Nesil Yatirimlarin Karsilikli Tesviki ve
Korunmasi Anlagmalarina Etkisi”, Uluslararasi Yatinm Tahkimi Ve Ugiincii Kisi
Finansmani, Ed.: Ceyda Sural Efecinar vd., Ankara, Seckin Yayincilik, 2018, s. 33.

2T Kayihan v.d., Uluslararasi Yatinm Hukuku (Dogrudan Yatirimlar), s. 125-126.
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anlasmalara da taraf olan ikili yatinm anlasmasinin tarafi devlet, bdlgesel
anlagmanin tarafi olmasi nedeniyle diger Uye devletlerin yabanci yatirimcilara

tanidigi ayricaliklari en ¢ok gézetilen ulus kaydina dayanarak ileri stiremez.

C. AYRIMCILIK YAPMAMA iLKESI

Bu ilke; ev sahibi devletin yerli veya Ucglncl bir yabanci yatirimciya
go6sterdigi muameleden daha disik bir muameleyi, anlasmayi imzaladigi yabanci
yatirrmciya yapmamayi taahhit etmesini ifade etmektedir. Ayrimcilik yapmama
ilkesi; yabanci yatirnmcilar arasinda esitligi sagladigi icin en ¢ok gozetilen ulus
kaydini ve yerli ve yabanci yatirrmcilar arasinda esitligi sagladidi igin ulusal
muamele ilkesini barindirmaktadir. ikili yatirim anlagsmalarinda, cesitli sektérlerin
ayrimcilik yapmama ilkesinden muaf olabilecegi hikim altina alinabilmektedir.
Ulusal guvenlik ve kamu dizeni sebebiyle yabanci yatirmciya farkh muamele
yapilmasi ayrimcilik olarak kabul edilemez. Yabanci yatirimcinin uyrugu nedeniyle
uygulanan bir kamulastirma; ayrimcilik yapmama ilkesine aykirilik teskil edip ev
sahibi devletin sorumlulugunu gerektirmesine karsin, ayni muamele farkl nitelikteki
yabanci yatirimcilara hakli nedene dayanilarak yapiliyorsa ilkeye aykirihk mevcut
degildir.

Ayrimcilik yapmama ilkesi, ulusal muamele ve en ¢ok gozetilen ulus kaydi ile
birlikte tamamlanmaktadir. Ayrimcilik yapmama ve en ¢ok gdzetilen ulus kaydi
arasinda iki temel fark bulunmaktadir. Bunlardan ilki, ayrimcilik yapmama ilkesi
teamul hukukundan ileri geldidi icin herkes tarafindan ileri surllebilmesine ragmen,
en ¢ok gobzetilen ulus kaydinin ancak anlagsmanin taraflarinca ileri surilebilmesidir.
ikinci olarak, ayrimcilik genel koruma saglamakta ve konusu siyasal ve toplumsal
olaylarla ilgili iken en ¢ok gozetilen ulus kaydi 6zel ayricaliklar sunmakta ve konusu
daha ziyade ekonomik olmaktadir.*?®

Ayrimcilik yapmama bagimsiz bir koruma ilkesi olmasina ragmen, bu ilke,
gunumuzde hakem heyetlerince adil ve hakkaniyetli muamele ilkesi kapsamina

alinmistir.*?°

28 Giirler, A. e.
' Kayihan v.d., Uluslararasi Ekonomi Hukuku, s. 197

43



D. ADIiL VE HAKKANIYETLi MUAMELE

Bu ilke ile ev sahibi devlet, yerli veya yabanci tim yatirimcilara ayni
davranmay! taahhit eder. iki tarafli anlagmalarin yani sira MIGA, NAFTA gibi ¢ok
tarafli anlagmalarla da kabul edilen bu ilke, doktrinde ve hakem heyetlerince
genellikle uluslararasi teamulin bir parcasi olarak degerlendiriimektedir. Ev sahibi
devletin, tglncu bir yatirmciya gdsterdigi muamelenin bu ilkenin uygulanmasina
etkisi yoktur. Yani bu ilke, muameleler arasi mukayeseye dayanmaz ve yatirimci
dogrudan uluslararasi hukuk tarafindan korunmaktadir.®*® Bu ilkenin uluslararasi
teamdul kurallarindan ileri gelip gelmedigi tartismahdir.*

Uluslararasi teamul kurallarindan kaynaklanan asgari muamele standardinin
yatinm hukukunda goriunimu adil ve hakkaniyetli muamele ilkesidir. Adil ve
hakkaniyetli muamele ilkesi, ev sahibi devletin yatirnmciya yonelik is ve islemlerine
karsi koruma saglar.**

Adil ve hakkaniyetli muamelenin kapsami; devletler arasinda bir uzlasinin
olmamasinin yani sira taniminin yapilmasinin ve tahdidinin hakem kararlariyla
belirlenmesinin devletler tarafindan uygun goérilmesi nedeniyle tam olarak
tanimlanmamigtir. Bu ilke, devletlerin yabanci yatirirmciya adil ve hakkaniyetli
davranmasini sart kostugu gibi kamu yararinin da gdzetilerek anlasma taraflari
arasinda denge saglanmasini da amaclamaktadir. Adil ve hakkaniyetli muamele
ilkesine dair en genis tanimi yapan ve diger hakem heyetleri tarafindan adeta emsal
gorilerek atif yapilan hakem heyeti karari, Tecmed v. Mexico davasinda verilmigtir.
Buna gore iyiniyet kurali ile beraber degerlendiriimesi gereken bu ilkenin kapsamina;
ev sahibi devletin yatirmcinin  yatinm yapmadaki beklentilerine aykiri
davranmamasi, istikrarli muamele gostermesi, taraf iliskilerinde seffafligin esas
olmasi, taraflarin arasindaki hukuki iliskiye riayet edilmesi, keyfi muamele

gosterimemesi girmektedir. **?

% Rumeysa Partalci, “Yatinmlarin Karsilikli Tesviki Ve Korunmasi Antlagsmalarinda
Duzenlenen ' Adil Ve Esit Davranma Yukumluliagu' ”, Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi
Ozel Hukuk Biilteni, C.36, S.2, 2016, s. 134-135.

* Bu konu hakkinda daha fazla bilgi icin bakinizz Oduz Kaan Pehlivan, “Yatirm
Antlagsmalarinda Yer Alan Adil Ve Esit Muamele ilkesinin Hukuki Niteligi”, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, S.139, 2018, s. 239-256, (Cevrimici) http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2018-
139-1810, 26.09.2020.

31 Deniz Ergene, “i¢ Karigikliklarda Yabanci Yatirimlarin Korunmasi: Ukrayna Ornegi”,
Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S.2, 2016, s. 175-268, (Cevrimigi)
http://dosya.gsu.edu.tr/Sayfalar/2017/1/gsuhfd_2016_2son-663.pdf, 09.06.2020.

132 Karaoglu, A. e., s.150-158.
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Ev sahibi devletin yargi organlarinin kasith olarak yabanci yatirimcinin
aleyhine karar vermesi ve yargilamanin yavaslatiimasi, bu ilkenin ihlali anlamina
gelir. Yargi organlarinin yani sira idari organlar da bu ilkeden mesuldiir. idari teskilat
tarafindan yabanci yatirnmciya taahhitte bulunulmasi ve uyulmamasi, farkli
kurumlarin birbirinden farkh kararlar vermesi de bu ilkenin ihlali anlamina
gelmektedir.'*

Yatirimcinin hakl beklentilerinin ihlal edilmemesi, iyiniyetle islem yapma,
verdigi haktan kaginmama ve yatirimcinin cebir ve siddete maruz kalmamasi adil ve
hakkaniyetli muamele ilkesi ¢ercevesinde degerlendiriimektedir. Bu sebeple bu ilke,
tam koruma ve guvenlik ilkesiyle beraber degerlendiriimelidir. Zira ev sahibi devletin
kotuniyetli olarak yasalarini degistirmesi, yatirrmcinin hakli beklentilerinin ihlali,
yatirrmcinin hukuki guvenligi gibi sebeplerle uyusmazliklarin yasanmasi, ilkelerin
beraber degerlendirilerek sonuca variimasini gerektirmektedir. Adil ve hakkaniyetli
muamele ilkesi, uluslararasi hukuk korumasi sagladigi icin ihlali halinde ev sahibi
devletin yatirrmciya tazminat édemesi zorunlu olacaktir. Adil ve hakkaniyetli
muamele ilkesinin ihlalinin kabull i¢in s6zlesmeye aykiriligin yani sira, ev sahibi
devletin kastinin olmasi gerekmektedir. Adil ve hakkaniyetli muamele ilkesine
aykirihk tek basina yeterli olup ayrica bu aykiriligin kétiniyetle yapilmasi sart

degildir. Kétiiniyet, ilkenin ihlal edildigine dair giiglii bir delildir.***

E. TRANSFER OZGURLUGU

Yabanci yatinmcinin herhangi bir kisitlamayla karsilasmadan sermaye ve
kar transferi yapabilmesinin yatirim anlagmasiyla hikidm altina alinmasi yatirimcinin
korunmasini saglamaktadir. Kural olarak uluslararasi teamul geregi ulus devletlerin
egemenlikleri alanina kendi para politikalarini belirlemek de dahildir. Bu sebeple,
gelismekte olan ulkelerin genellikle yabanci yatirrmcidan édemeyi ulusal para birimi
Uzerinden yapilmasini talep ettidi ve transfere iliskin kisitlayici hukidmler koymaya
calistigi gorulmektedir. Transfer 6zgurltgu, ikili yatirim anlagsmalariyla saglanabildigi

gibi ¢ok tarafli yatinm anlagsmalarindan olan IMF’nin kurulug anlagmasi ile taraf

3% Ziya Akinci, “Yurtdisindaki Yatirimcilarimizin Korunmasi Agisindan ICSID Tahkimi”, II.

Uluslararasi Ozel Hukuk Sempozyumu “Tahkim”, istanbul, Marmara Hukuk Fakiiltesi
Sempozyum Yayinlari, 2009, s. 285.
%% Partalci, A.e., s. 153-154,157.
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devletlerin transferlere iligkin herhangi bir sinirlama getiriimemesi ile de hukim

altina alinmistir.™*

F. TAM KORUMA SAGLANMASI VE YATIRIMCININ GUVENLIGI

Tam koruma ilkesi; ev sahibi devletteki kamu organlari veya Gguncu kigiler
tarafindan yapilan fiziki zararlara karsi ev sahibi devlete ylklenen bir uluslararasi
yukimlulik olup zararin tazminini dngdrmektedir. ilkenin ev sahibi devlete yiikledigi
sorumluluk, giic kullaniminin olusturacag zararlara karsi yatirimeiyi korumaktir.**
Tam koruma ilkesinden sadece yatirimcinin can ve mal gulvenliginin saglanmasi
anlasilmamali, yatirrmcinin yatirrm yapmasini engelleyecek her turld guvenlik
sorununun bertaraf edilmesi de ilkenin kapsamindadir.*® Ev sahibi devletin
sorumlulugu 6zen yukumlaligu niteliginde olup ev sahibi devletin giavenligin temini
icin gerekli dnlemleri almasini da kapsamaktadir. Ozen yukimliligiu bir baska
devletle kiyaslanarak degil, ev sahibi devletin kosullarina gbre degerlendirilir. Bu
kapsamda ev sahibi devlet; kamu kurumlariyla veya uguncu Kkigilerin olasi
davraniglariyla yatinmciya zarar verilmesini engellemeli, zarar verici eylem
basladiysa durdurmaya galismali, basaramazsa eylemin failleri hakkinda yaptirm
uygulamaldir. Ev sahibi devletin tglncu kisilere yapacadl mudahale esnasinda
yatirrmcinin zarar gérmesi halinde de ev sahibi devletin sorumlulugu dogdacaktir.
Yatirrmcinin tazminata hak kazanabilmesi icin zarara ugradigini, ev sahibi devletin
Ozenli davranmadigini ve Ozenli davranmamasi nedeniyle zarara ugradigini
ispatlamasi gerekmektedir. Ozenli davranisa ragmen zarar olusmussa ev sahibi
devletin ilkeyi ihlal ettiginden bahsedilemez.**®

Bu ilke taraflar arasindaki yatirrm anlagsmasinda yer almasa bile uluslararasi
teamule gore yabancinin korunmasina dair genel 6zen kuralina binaen, yatirimcinin
ev sahibi devlet tarafindan korunmasi gerektigi doktrinde kabul gérmektedir. Ote
yandan hakem heyetleri, bu ilkenin kapsamina sadece ev sahibi devletin kolluk
kuvvetlerinden ileri gelen siddet olaylarini degil, mafya, isyanci vb. Gglncu kisiler
vasitasiyla gerceklesen siddet olaylarini da dahil etmig ve yabanci yatinmcinin

korunmasi gerektigini karara baglamistir.

%% Kayihan v.d., Uluslararasi Yatinm Hukuku (Dogrudan Yatinmlar), s. 128-129.
%% Ergene, A.e.

137 Akinct, A.e., s. 284.

%8 Ergene, A.e.
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Doktrinde tam koruma ilkesinin kapsamina, yabanci yatirimcinin hukuki ve
ekonomik olarak korunmasinin da dahil edilmesi gerektigi kabul goérmektedir.
Yatirrm anlasmasinda tam koruma ve guvenlik ibaresinin bulunmasi, bu iki tar
korumay! da ev sahibi devletin kabul ettigi anlamina gelmektedir. Bu cercevede
hakem heyetleri tarafindan verilen kararlarda, ev sahibi devletin yabanci yatirrmcinin
hukuki guvenligini ihlal edecek yasal dlzenlemeler yapamayacagi kabul
edilmektedir.**°

Burada dikkat edilmesi gereken husus, ev sahibi devlete kusursuz
sorumluluk yuklenilmemektedir. Fiziki koruma ile ifade edilen 6zel kigilerin veya
devlet organlarinin siddet eylemlerine karsi yabanci yatirnmcinin korunmasi iken
hukuki koruma hukuki 6ngoérilebilirligi de kapsamakta ve yabanci yatirrmcinin
haklarini herhangi bir engelleme ile karsilasmaksizin kullanabilmesini ifade

etmektedir.**°

G. SEMSIYE HUKUMLER

Bir yatirnm s6zlesmesinde semsiye hikmin mevcudiyeti, taraflar arasindaki
her tarld uyusmazhgdin yatinmcinin kaynak devleti ile ev sahibi devlet arasinda
akdedilmig ikili yatirrm anlasmasina goére ¢Ozilmesine sebep olur. Bu huakumler,
taraflar arasindaki iligskinin sdzlesmesel iligkinin disina tasmasina ve sézlesmenin

uluslararasilasmasina sebep olmaktadir.***

Semsiye hukimler ile yatinnm anlagmasi,
taraflar arasindaki so6zlesmeden Ustin kabul edilir ve uyusmazhk yatirm
uyusmazhginin ¢éziim sekline gére ¢ozliir.**?

Semsiye hukumlerin yatirimi koruyan ilkelerden biri olup olmadigi doktrinde
tartismalidir. ilk iki tarafli yatirim anlagmasi olan 1959 tarihli Almanya ve Pakistan
arasindaki anlasmada ilk kez semsiye hikim de kullanilimigtir. i¢ hukukla getirilen
yukUmlulikleri uluslararasi hukuk yukumlulUklerine ¢evirmesi nedeniyle semsiye
hikiimler, yatirim tahkimini ticari tahkimden ayirmaktadir.**

Hakem heyetleri yatirnm so6zlesmeleri ile ilgili olarak tacir ve egemen devlet
olmak uzere ikili bir ayrima gitmektedir. Bu sebeple semsiye hukumler, bir devletle

veya devletin bir kurumuyla yapilmis ticari sézlesmeleri kapsamaz. Devletin egemen

%9 Karaoglu, A.e., s. 173-180.

19 Kayihan v.d., A.e., s. 132-134.
I Sornarajah, A.e., 304.

142 Giray, A.e., 34.

% Karaoglu, A.e., s. 125-129.

47



olarak sézlesme yapmasi halinde uyusmazlik, yatirrm anlagsmasindaki uyusmazlik
¢6zim yontemine gdre ¢dzllecektir.

Semsiye hikumler merkezin yargi yetkisinin belirlenmesinde 6nemlidir. Bu
sebeple, hakem heyetleri tarafindan yorumlanarak yatirrm uyusmazligini ¢ézecek
merkezin yargi yetkisi tespit edilmektedir.

Yatirimci ile ev sahibi devlet kendi aralarinda bir yatirnm sézlesmesi yaparak
ic hukuk yollarinin tiketilmesini tahkime basvurunun 6n kosulu olarak belirlese de
eger kaynak ve ev sahibi devlet arasinda iki tarafli yatirrm anlasmasi varsa ve bu
anlasmada bodyle bir hukim yoksa i¢c hukuk yollarinin tiketilmesine gerek
kalmaksizin yatirrm anlasmasinda yer alan yatirnm uyusmazhdi ¢6zim yontemine
basvurulacaktir.***

ilk kez Fedax davasi ile semsiye hikimler hakem heyetlerinin 6niine
gelmistir. Her anlasmada farkli bir anlam ihtiva ettikleri icin uyusmazliklara gore
farkh kararlar ¢ikmaktadir. Hakem heyetleri Onlerine gelen uyusmazliga gore,
semsiye hikUmleri dar veya genis olarak yorumlayabilmektedir. Dar yorumlamaya
gore; yatirm soézlesmesinde semsiye hikim bulunmasi uyusmazligin dogrudan
uluslararasilasmasina sebep olmaz. S6zlesmeye dayali bir uyusmazlik, ev sahibi
devletin ulusal yargisi aracihigiyla ¢dzulmelidir. Yatirim sdzlesmesi ile yatirim
anlagmasi arasinda baglanti oldugu takdirde, uyusmazlik uluslararasi nitelik kazanir.
Genis yorumlamaya godre; yatirm sdzlesmesinde semsiye hikim bulunmasi
uyusmazligin uluslararasi nitelik kazanmasi igin yeterlidir. SGS v. Pakistan
davasinda dar yorumlama, Fedax v. Venezuela davasinda genis yorumlama tercih

edilmistir.**

H. YARGIYA ERISIiM

Adil yargilama ve hukuki yollara bagvurmadan zor kullanarak hakkini arama
(ihkak-1 haktan imtina) ilkeleri ile beraber degerlendirilen bu ilke; taraflarin yargiya
erisimi, kendilerini savunabilme, yargilamanin her asamasinda esit muamele,
kararin verilmesinde Olcululuk gibi temel hukuk kurallarina ev sahibi devlet

tarafindan uyulmasini ifade etmektedir. **°

144

Lo Zenginkuzucu, A.e., s. 108-109.

Katia Yannaca-Small, “What About This ‘Umbrella Clause’?”, Arbitration Under
International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by Katia Yannaca-
Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 488-493

%% Kayihan v.d., A.e., s. 149.

48



. KAMULASTIRMA

Mulkiyeti yabanci yatirnrmciya ait maddi veya gayrimaddi malvarliklarina ev
sahibi devlet tarafindan el konulmasi kamulastirma olarak tanimlanmaktadir.**’
Devletin egemenlik yetkisine dayanan kamulastirmanin ancak belirli sartlar altinda
yapilabilecegi kabul edilmektedir. Bu sebeple ev sahibi devlet, yatirim yapilmasi
kararini egemenligi geregi diledigi gibi alabilirken yatirrm karari bir kere alindiktan
sonra kamulastirma kararinda serbest¢ce hareket edemez. Kamulastirmaya iligkin
kriterler gerek iki veya cok tarafli yatirrm anlagsmalariyla gerekse hakem heyetlerinin
kararlariyla belirlenmektedir. Anlasmalarda kamulastirma bir hak olarak
diizenlenemez, ama sartlari ve sonuclari belirlenebilir.**®

BM Genel Kurulu'nun 1962 tarihli Devletlerin Dogal Kaynaklar Uzerindeki
Surekli Egemenlik Karari kamulastirmaya dair ilk uluslararasi belge olup bu belgeye
gore kamulastirma; kamu yarari, kamu guvenligi veya ulusal ¢ikarlar icin yapilan ve
karsiliginda tazminat 6denen bir hukuki iglemdir. Bu kararla kamulastirmanin
devletlerin egemenlik hakki ile ilgili oldugu, hukuka uygun yapilmasi ve tazminat
ddenmesi gerektigi tespit edilmistir. **°

Yasal yapilmis bir kamulastirmada yatirrmciya tazminat &denir. Yasal
olmayan bir kamulastirmanin olmasi halinde, ev sahibi devletin sorumlulugu dogar.
Bdyle bir durumda 6ncelikle eski hale iade yapilmasi yoluna gidilir, bu mimkin
olmadi§i takdirde para ©denmesi diisiinilebilir.™® Hukuka uymayan bir
kamulastirma yapildiginda, kamulastirma tazminatinin yani sira islemin
kanunsuzlugu nedeniyle yabanci yatirimcinin ugradigi zarar da d&denecektir.
Uluslararasi yatinnm hukukunda, devletlestirme ve el koyma kamulastirma bashginin
altinda degerlendiriimektedir. Devletlestirme tum sektore yonelik olup kamulastirma
bireyseldir.**

Yatirnmcinin mulkiyet hakkinin tam olarak ihlal edilmedigi, ancak ev sahibi
devletin yaptigi igslem neticesinde vyatirmin veriminin azaldigi durumlarda

kamulastirmanin veya benzeri islemlerin varligindan bahsedilemez. Bu sebeple

Y7 M. Ayhan Altintas, “Uluslararasi Yatirimlarin Korunmasi, Temel Uyusmazliklar Ve Tahkim

Kurullar”, Hazine Dergisi, S. 10, 1998, s. 1-40, s. 6.

18 Pinar Baklaci, “Uluslararasi Yatirimlarda ‘Dolayli Kamulastirma’ Ve Duzenleyici Yetkiler”,
Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C. 28, S.1-2, 2008, s. 2.

9 Altintas, A.e., s. 7.

%0 Baklaci, A.e., s. 7.

%1 Kayihan,A.e., s.137-140.
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yabanci yatirimci, kamulastirma nedeniyle degil, adil ve hakkaniyetli muamele
ilkesine uyulmadigindan zararinin tazminini talep edebilir.*>*
Kamulastirma, dogrudan ve dolayli kamulastirma olmak Uzere ikiye

ayrilmaktadir.

1. Dogrudan Kamulagtirma

Bu tip kamulastirmada, ev sahibi devlet dogrudan yabanci yatirrmcinin
isletmesine el koymakta ve milkiyet ev sahibi devlete geg¢mektedir. Devlet,
egemenlik yetkisini ileri slirerek yabanci yatirirmcinin milki Gzerindeki tasarruf
yetkisini elinden almaktadir. Ancak ev sahibi devletin yaptigi bu kamulastirma
isleminin hukuka uygun olmasi i¢in kamu yarari amaciyla yapiimasi, kamulastirma
proseduriiniun hukuka uygun sekilde isletiimesi, yabanci yatinmciya ayrimcilik
uygulanmamasi ve kamulastirma islemi karsiliginda yabanci yatirimciya tazminat
o6denmesi gerekmektedir.

Hukuka uygunluk sartlarindan kamu yarari amaciyla yapilan kamulastirma,
bireylere veya azinlik gruplara hizmet edilmesini amaglayan politik kaygilarla
yapilmayan ve ekonomik amagclarla tim toplumun vyararinin hedeflendigi
kamulastirmayi ifade etmektedir. Kamulastirma proseduirtiniin hukuka uygun sekilde
isletiimesi, ev sahibi devletin ulusal hukukuna uygun bir bicimde kamulastirma
islemlerinin  yUrGtGdimesidir. Yabanci yatinmciya ayrimcilik uygulanmamasi,
ayrimcilik yapmama ilkesinin kamulastirmadaki gorinimi olup yerli ve yabanci
yatirimci arasinda ev sahibi devletin kamulastirma islemini farkli uygulamamasini ve
yabanci yatirmcinin salt yabanci olmasi nedeniyle kamulastirmaya maruz
kalmamasini ifade etmektedir. Kamulastirma tazminati ile ilgili taraflar arasinda bir
anlagsma varsa kamulastirma isleminin akabinde uygulanacaktir. Taraflar arasinda
bu hususta anlasma olmasa dahi, ev sahibi devletin ulusal hukukundaki
duzenlemelerin yabanci yatirnmciyl da kapsayacagi ve kazanilmig hak ile sebepsiz
zenginlesme kurallari dogrultusunda yabanci yatirnmcinin tazminata hak kazanacagi
kabul edilmektedir.

Taraflar arasinda herhangi bir anlagsma yoksa kamulastirma tazminatinin
hesaplanmasinda Hull Formulinin uygulanacagr hakem heyetlerince kabul
edilmekte ve uygulanmaktadir.* Hull Formuline gore; kamulastirma tazminati

derhal, yabanci yatirrmcinin zararini tam olarak tazmin edecek yeterli miktarda,

192 Kayihan v.d., Uluslararasi Ekonomi Hukuku, s. 203
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karsiligi olan yani etkili ve ¢apraz kura donUsturilebilecek bir para olarak tespit
edilmelidir.™® Aninda, yeterli ve etkili nitelikte tazminat édenmesini éngéren Hull
Formdline gore, kamulastirilan varligin tazminati makul bir sre icinde nakden ve
pesinen yapilmalidir. Derhal yapillamayan dédemelerde en azindan hakli nedene
dayanmayan bir gecikmenin olmamasi 6ngoérilmektedir. Yatinm anlagmalarinda
genellikle olasi gecikmeler icin hikim bulunmakta olup ticari faiz veya taraflarin
tespit edecegi bir faizin de gecikme durumunda édenmesi kararlastiriimaktadir.***
Dogrudan yatinmlar kamulastirildiginda, gelecekte getirecekleri kar da géz éniinde
alinarak hakkaniyete gore bir tazminat belirlenmelidir.™®

Hull Formalu doktrinde kabul gérmesine ragmen, uluslararasi teamul kurali
niteliinde sayllmamaktadir. Kamulastirmanin  hukuka uygunlugu sartlari,
uluslararasi teamul kurali olmasina ragmen tazminatin hesaplanmasi hususu teamull
kurallarindan kaynaklanmamaktadir. Bu sebeple aninda, etkili ve tam karsihigi bir
meblag olmasa da tam karsiliktan daha dusuk bir meblagin bedel olarak 6édenmesi
de kabul gérmektedir.**®

Hull form0lindn haricinde tazminatin hesaplanmasinda kabul edilen bir diger
yontem, kamulastirma tarihinde yatirnrmin piyasa degerinin tespit edilmesidir.
Yatirimin piyasa degeri Gzerinden makul bir 6deme yapilmasi yolu da kamulastirma
tazminati olarak kabul edilebilir. **’

Doktrinde ise kamulastirmanin hukuka uygun olup olmamasina goére
tazminatin belirlenmesi gerektigi savunulmaktadir. Buna gore; hukuka uygun olarak
yapilan kamulastirma islemlerinde tazminat taraflar arasindaki anlagsmada belirlenen
deger Uzerinden, hukuka uygun olmayan kamulastirma islemlerinde ise Hull
Formuld’ne gore hesaplanmaldir. Ancak taraflar anlasmada hukuka uygun olsun
veya olmasin kamulastirma tazminatinin hesaplanmasinda Hull Formuld’ndn

uygulanmasini kararlastirilmigsa bu formiiliin uygulanacag kuskusuzdur.**®

* Hull formulGiniin nasil ortaya ¢iktigi icin bakiniz: Subedi, A.e., s.16-18.

5% Kayihan v.d., Uluslararasi Yatinm Hukuku (Dogrudan Yatinmlar)., s. 140-143.

% Arcas, A.e.

155 Altintas, A.e., s. 10.

%8 nci Ataman Figanmese , “Milletlerarasi Ticari Tahkim ile Yatirrm Tahkimi Arasindaki
Farklar’, Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C.31, S.1. , 2011,
s.124.

157 Arcas, A.e.
8 Kayihan v.d., A.e., s. 143-144.
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Bu konudaki ICSID ictihatlarina gore kamulastirma, yatirim Gzerindeki
mulkiyet hakkinin kisittanmasidir. 2006 yilindaki ADC v. Macaristan davasindaki
karara gobre; ev sahibi devlet, taraflar arasindaki yatirm anlagsmasina veya
sbzlesmesine uygun olarak kamulastirma yaptigi takdirde anlagmadaki hikumlere
gbre tazminat bedeli hesaplanacak, anlasmalara uyulmaksizin kamulastirma
yapildigi takdirde uluslararasi teamil hukukuna goére tazminat bedeli tespit
edilecektir. Ayrica bu karardan énce, tazminatin hesaplanmasi igin baslangig tarihi
yatirnmin el konuldugu tarih kabul edilirken bu kararla beraber hakem heyetlerinin
uyusmazliga iliskin karar verdikleri tarih tazminatin baslangi¢c tarihi sayillmaya
baslanmistir. Kamulastirma tazminati olarak yatirimin piyasa degeri yatirrmciya

ddenir.®°

2. Dolayli Kamulastirma

Yabanci yatirrmcinin  miulkiyet hakkina dokunulmaksizin bu hakkini
kullanmasinin kisitlanmasi dolayli kamulastirmadir. Dolayli kamulastirma islemi,
daha ziyade fiili bir igslem olmakla beraber dogrudan kamulastirma ile ayni sonuglari
dogurmaktadir. Bir islemin dolayll kamulastirma olarak kabull igin yatirirmcinin
ugradigi zarar ile ev sahibi devletin uyguladigi islem arasinda illiyet baginin olmasi
gerekmektedir. Bazi iki veya c¢ok tarafli yatinm anlagsmalarinda, dolayl
kamulastirmanin tanimlandig1 gérulmektedir.

Kamulastirmanin tamamlanmasi bir veya birden fazla islemin yapilmasi
neticesinde olabilir. Birden fazla iglem neticesinde dolayll kamulagtirmanin
gerceklesmesine, dolayli kamulastirmanin  bir tirl olan slringen- sinsi
kamulastirma denilmektedir. Sinsi kamulastirma, kisa sirede yapilan es zamanli
islemler neticesinde gergeklesir. **°

Bir eylemin dolayli kamulastirma olup olmadiginin tespiti igin etki doktrini
yontemine bagvurulmaktadir. Buna gore gercgeklestirilen iglemin yabanci yatirrmcinin
mulkiyet hakkini kullanmasi Gzerindeki etkisi, yani mulku tGzerinde kontrolinidn olup
olmadigi tespit edilmektedir. Yapilan incelemelerde ev sahibi devletin iglemi yapma
maksadi arastiriimamakta, ev sahibi devletin yaptigi islemle zenginlesmesi sarti
dikkate alinmamaktadir. Bir diger yontem, dolayli kamulastirma kabul edilecek

igslemin yatirrmciya ekonomik etkisinin arastiriimasidir. Yatirnmci lehine tazminata

%9 Giray, A.e., s. 36-37.
%0 Baklaci A.e., s. 9-12.
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hukmedebilmek icin yatirrmin ekonomik degerinin buyuk kismini yitirmesi
beklenmektedir. Kimi davalarda, devletlerin kamulastirma yaparken yatirimcinin
mesru beklentilerine saygl duyulmasi gerektiginden bahisle mesru beklenti
kavramina gore dolayli kamulastirma arastirmasi yapilmaktadir.*®*

Dolayli kamulastirma islemi, dogrudan kamulastirma gibi resmi prosedirle
yapiimadigi icin tespiti zordur. Hakem heyetlerince bir islemin dolayli kamulastirma
kabul edilebilmesi icin yatirrmcinin yatirrmini tam kapasite kullanamaz hale gelmesi
ve dolayisiyla miulkiyet hakkindan tam yarararlanmasi veya elde etmeyi planladigi
gelirden mahrum kalmasi ve ev sahibi devletin dolayli kamulastirma sayilacak
isleminin surekli olmasi gerekmektedir. Ote yandan dolayli kamulastirmanin,
yabanci yatirrmcinin yatirrm sozlesmesi ile elde etti§i haklarina yapilmasi da
mumkandir. Ancak bu durumun gerceklesmesi igin ev sahibi devletin s6zlesmeden
dogan borglarini yerine getirmemesi tek basina yeterli olmayip egemenlik yetkisine
dayanarak bir ihlal gerceklestirmesi gerekmektedir.

Dolayli kamulastirma icin édenmesi gereken tazminat iki yontemle tespit
edilmektedir. Bunlardan ilki olan 6zel degderleme yodntemine gobre, yabanci
yatirrmcinin ugradigr her zarar kalemi ihlal éncesi ve sonrasi olmak Uzere tespit
edilirken ikinci yontem olan cinsine 6zgu yontemde ise yatirim bir batin olarak ele
alinip ihlal 6ncesi ve sonrasi olmak {izere tazminat hesaplanir.*®

Ev sahibi devletin dizenleyici yetkilerine dayanarak yaptigi islemlerin
kamulastirma sayilip sayillmayacagi tartismahdir. Kamulagtirma sayllmamasi
gerektigini savunan goéruse goére, bu islemler kamu dizeninin iglemesi igin sart
oldugundan kamulastirma sayillamaz ve tazminat édenmesi s6z konusu degildir.
Keza kimi duzenleyici islemlerin kamulastirmadan sayilmayacagi iki veya ¢ok tarafl

anlasmalarla da hiikiim altina alinmaktadir.*®®

IV. ULUSLARARASI YATIRIM HUKUKUNUN TARIHSEL GELISiMi VE
ULUSLARARASI YATIRIMLARIN SiYASi GORUNUMU

Uluslararasi yatirnm hukuku, uluslararasi sermaye hareketlerinin geligsimi ve

degisimi ile paralel sekilde degisime ugramistir. GUnumuzdeki yatirim tahkimini

161

Cansu iste, ICSID Tahkiminde Ev Sahibi iilkenin Mevzuat Degisikliginden
Kaynaklanan Yatirim Uyusmazliklari, istanbul, On iki Levha Yayincilik, 2013, s. 101-103.
%2 Kayihan v.d. , A.e., s. 144-146.

183 Baklaci A.e., s. 15-16.
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anlamanin yolu, bu tarihsel degisimleri dikkate almaktan gecmektedir. Zira
sdmurgecilik déneminden beri devam eden tartismalar, glinimuzde bile farkl isim
altinda olsa dahi surmektedir. Bu sebeple ekonomi literaturinun kabul ettigi -ve
siyaset literatirinin tasnifi parantez icinde gdsterilerek- tasniften yola c¢ikilarak
sermaye hareketlerinin yagsadigi donemsel degisimlerle bu degisimlerin yatirm
hukukuna ozellikle yatinm anlagsmalari ile so6zlesmelerine yansimasi beraber

incelenmistir.

A. BRETTON WOODS SISTEMINDEN ONCEKi DONEM (SOMURGECILIK
DONEMI)

1. Donemin Ekonomik Kosullari ve Konusu Yatinnm Olan Anlagmalar

19. ylzyilin ikinci yarisindan itibaren bazi devletlerin borglanma senetlerinin
uluslararasi kapsamda satisa c¢ikmasi ile uluslararasi sermaye hareketleri
baslamistir. 1870'lerden 1. Diinya Savasi'na kadarki dénemde, ulusal para
birimlerinin degerinin altinla belirlendigi ve doéviz kurunun istikrar kazandigi altin
standardi denilen dénem yasanmig, 1900’lerden itibaren Avrupa merkezli kiiresel bir
ekonomi olusmaya baslamistir.'®* Altin standardi ile dolasima sokulacak paranin
altin olarak karsiligi ve dolayisiyla altin arzi belirlenmektedir. Bu donemde, altin
para herhangi bir kisittamaya tabi olmaksizin ithalati ve ihracati serbestce
yapilabilen bir para birimi olarak kabul gérmustir. Bu dénemde, devletlerin dis
ekonomik dengeleri faiz hareketleriyle saglanmakta olup dis dengesinde acik
bulunan devlete sermaye akisi yasanmistir. %

Uluslararasi ekonomik iligkiler eskiye dayanmasina kargin, yabancilarin bir
devlette yatirrm yapmasi halinde herhangi bir korumadan faydalanabilmesi bu
iliskilere kiyasla oldukga yenidir. 17. yuzyilda kurulan ticaret sirketleri uluslararasi
ekonominin gelisimine katki saglamistir. Bu sirketler, sermaye ihra¢ eden devletlerin
kontrolinde olup yatirim hukukunun gelismesinde rol oynamistir.

Yabancilarin miuilkiyetinin korunmasi fikri, Avrupal devletlerin karsilikli hukuki
duzenlemelerinden dogmustur. Ayrica Kuzey Amerika'nin da uyguladigi ticari
genisleme faaliyeti ile de yakindan ilgilidir. S6murgecilik dénemi olarak da kabul

edilen bu donemde, uluslararasi hukuk bu yayilmayi kolaylastirarak mesruiyet

184 Keskin, Finansal Serbestlesme Siirecinde Uluslararasi Sermaye Hareketleri Ve

Makroekonomik Etkileri: Tiirkiye Ornegi, s. 34-35. _
1% Havva Tung, Uluslararasi Ticaret, Para ve Finans, Istanbul, Alfa Yayinlari, 2004, s. 292-
293.
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saglamigtir. Uluslararasi yatirm hukuku ise Avrupali devletlerin bu kurallar;
sdmurgecilik, askeri midahale veya ticari baski ile sdmdartlen devletlere dayatmasi
ile dogmustur.

Gunumuzdeki ikili yatirnm anlagmalarinin éncull kabul edilen dostluk, ticaret
ve ticaret anlagmalarinin 18. yuzyilda ortaya ¢ikmasi ile yatirirm hukukunun ilk
kaynagi dogmustur.®® ABD ile Fransa arasindaki 1796 yilindaki yabancilarin
mallarinin korunmasini kapsayan dostluk, ticaret ve denizcilik anlagsmasi, bu tir
anlagsmalara ilk érnektir. Bu anlagmalar, ticarete ve yatirimlara iliskin hikimler ihtiva
etmekle beraber taraflar arasinda birer ittifak anlasmasi niteligi de gostermektedir.
Yatirimla ilgili hukdmler, yabancilarin mallarinin korunmasi ile sinirh olup mulkiyet
hakkinin gériinimiinden ibarettir.*” Bu dénemde ayrica teslim olma anlasmalari ile
imtiyazlar da sermaye ithal ve ihrac eden devletler arasinda akdedilmigtir.
Nihayetinde dostluk ve ticaret anlasmalari, tek tarafli hak bahseden teslim olma
anlasmalari veya imtiyazlar araciligiyla uluslararasi hukuk zemini saglanmistir.
Ozellikle 18. ve 19. ylzyillar boyunca Bati hegemonyasini saglamak igin bu
anlasmalarla uluslararasi hukuk kullaniimigtir. 19. ylzyilda diplomatik koruma
kavrami gelismistir. Bu donemde yabanci yatirimcilarin ve yatirimlarin korunmasi;
mulkiyet hakki, ulusal muamele, uluslararasi asgari muamele ve diplomatik koruma

kavramlarinin tartigilmasi ile gelismistir.*®®

2. Calvo Doktrini

Soémurgelerin sona ermesi ile Latin Amerika’da kurulan yeni devletlere ABD
yatirrm yapmaya devam etmigstir. Ancak yasanan bu siyasi gelismeler neticesinde
yatirnmcilarinin korunmasi igin yeni bir duzene ihtiyag vardi ve ulusal hukuklar
diglayan uluslararasi yatirim hukukunun gelisimine bu ihtiyac sekil vermigtir.
ABD’nin yatinmcilarini korumak igin gelistirdigi argimanlar; yatirimlar sayesinde
ekonomik kalkinmanin saglanacagi, hukukun Gstinligu anlayigi ve ulusal yarginin
diginda harici bir yargi mekanizmasinin olusturulmasidir. Bu baglamda ABD
yabancilarin vatandagla ayni muameleye tabi tutulmasini talep etmig, ABD’nin bu
talebine Latin Amerikali devletler tarafindan karsi ¢ikilmistir. Bu karsi ¢ikisa gore;

yabancilar kendi istekleri ile gelip yatirim yapmaktadir. ABD veya Avrupa Ulkelerinde

1% Kate Miles, The Origins of International Investment Law Empire, Environment and

the Safeguarding of Capital, Cambridge, Cambridge University Press, 2013, s. 22-24.
7 Kayihan v.d., A.e., s. 92-93.
%8 Miles, A.e., s. 25-26.
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ulusal muamele ilkesi mevcut degildir ve yabancilar tamamen ulusal mevzuata
tabidir. Sadece Latin Amerika'ya 6zgl hukuk kurali gelistiriimeye c¢alisiimaktadir.
Bahsi gecen kuralin uluslararasi bir niteligi olmayip baska devletler tarafindan
uygulanmadigindan teamul haline gelmemesi nedeniyle kabull mumkin degildir.
Calvo Doktrini bu karsi ¢ikistan dogmustur.*®®

19. ylzyilin ikinci yarisinda Arjantinli hukukgu Carlos Calvo tarafindan
geligtirilen Calvo Doktrini, G¢ temel prensibe dayanmaktadir. Bunlardan ilki, yerel ve
yabanci yatirmcilar arasinda mutlak esitlk saglanmasi, ikincisi yabanci
yatinnmcilarin yaptiklari yatirimlarin ve malklerinin ev sahibi devletin mevzuatina tabi
olmasi ve uguncusu yatirimci ile ev sahibi devlet arasindaki olasi uyusmazhgin
ulusal yargi ile ¢ozulmesidir. Ancak bu U¢ prensip yerine getirildiginde yabanci
yatirimeinin diplomatik koruma hakki olmalidir.'® Neticede Calvo doktrinin amaci,
devletin egemenligine dayanarak ulusal yargi organinin islemesini saglamak ve bu
hususta yapilacak her tiirlii diplomatik ve askeri miidahalelerin éniine gegmektir.*"*
Calvo Doktrini, ulusal muamele ve uluslararasi asgari standartlar arasindaki
¢ekismenin tezahdrl olarak goérilmelidir. Calvo Doktrini, ulusal muamele
savunucularinin ileri siirdiigii bir doktrindir.'”> Calvo Doktrini, ilerleyen yiizyillarin
konusu olmaya devam etmistir. Yatirrm hukuku alaninda Latin Amerika ile ABD -
Avrupa Ulkeleri arasinda stregelen bu ikilik glinimizde dahi farkh bigimde

strmektedir.

3. Dénemin Sonu

1920’lerin basinda altin arzindaki azalig, devletlerin kisith altin yerine
ellerinde doviz bulundurmayi tercih etmeleri ve altin kithdinin olusmasi korkusu
nedeniyle altin-déviz standardi sistemi gelismistir.'”®> Birinci Diinya Savasindan
sonra artan enflasyon, altin standardi sisteminden tamamen kopusu beraberinde

getirmis ve iki dinya savagi arasi donemde yasanan ekonomik sikintilarin ve

199 Muthucumaraswamy Sornarajah, “Resistance to Dominance in International Investment
Law”, Handbook of International Investment Law and Policy, Ed. by Julien Chaisse,
Sufian Jusoh, Leila Choukroune, Singapore, Springer Nature Singapore Pte Ltd., 2019,
(Cevrimici)
https://link.springer.com/referenceworkentry/10.1007%2F978-981-13-5744-2_49-1,
26.09.2020.

"% Subedi, A.e.,s. 14-15.

71 Zenginkuzucu, A.e.,s. 29.

2 Miles, A.e.,s. 49-52.

% Tung, A.e.,s. 296-297.
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Ozellikle 1930 buhraninin sebebi uluslararasi sermaye hareketleri olarak gértlmus
ve devletler sermayeyi denetlemeye baslamistir.’”® Altin standardinin tamamen
¢okmesi ile farkli bdlgelerde birbirinden kopuk para bloklari olusmus ve bu bloklar
kendi iglerinde ticari faaliyetler yiritmistir.'

Birinci Dinya Savasrndan sonra yatirim hukukunda yasanan gelisme,
Sovyetlerin kurulusu ve Meksika tarim devrimi ile ortaya c¢ikan millilestirme
hareketleridir. Bu donemde, kamulastirma faaliyetinin arazi reformunun bir parcasi
olarak yapilmasi halinde, yabanci yatirmciya tazminat édenmemesi gerektigi

savunulmustur.*”

B. BRETTON WOODS SISTEMIi VE ULUSLARARASI FINANSAL
ORGUTLER (SOMURGE SONRASI DONEM)

1. Bretton Woods Sistemi’nin Kurulusu

ikinci Diinya Savasi devam ederken yeni bir uluslararasi para sisteminin
kurulmasi, doviz kurlarinda istikrarin saglanmasi ve dlnya ticaretinin
serbestlestiriimesi gogu devlet tarafindan destekleniyordu. 1944 yilinda olugturulan
ve 1945 yilinin sonuna kadar devletlerin imzasina agik tutulan Bretton Woods
Anlasmasi, 44 (ilkenin katilimiyla imzalanmis ve 1947 yilinda yiiriirliige girmistir.*”’
Bu anlagsma ile basta ABD ve Ingiltere’nin énderliginde sabit kur rejiminin tesis
edildigi ve sermayenin denetim altina alindigi, uzun dénemli istikrarin amaclandigi
ve bu sebeple finansal dalgalanmalarin ve spekilatif sermaye hareketlerinin dnline
gecilmeye calisildigi, Amerikan dolarinin altina, diger ulusal para birimlerinin ise
dolara baglandigi Bretton Woods sistemi insa edilmistir.'’® Bretton Woods sistemi ile
devletler arasinda dis ticaretin serbestce yapilmasi, paralarin konvertibiletisi ve
ithalatta gimrik ve sinirlarin kaldiriimasi saglanmistir. Ayrica 6demeler bilangosu
aclk veren bir Ulkenin son yol olarak ve IMF’'den de izin almak kaydiyla
devalliasyona bagvurmasi kararlastiriimig, bilangosu acik veren llkelerin 6nce ddviz

rezervlerini tiketmesi, akabinde IMF’den kredi almasi sart kosulmustur. Dolarin

174 Keskin, A.e.,s. 35.

> Tung, A.e.,s. 299-300.
7% Miles, A.e.,s. 74-75.
" Tung, A.e.,s. 303-304.
178 Keskin, A.e.,s. 36.
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O0deme ve rezerv para araci olarak kabul edilmesiyle dolar, sistemde ayricalikli bir

yer edinmigtir.*"

2. Uluslararasi Finansal Orgiitler

Bretton Woods Anlagmasi ile sistemin iglerliginin temini igin 1945 yilinda BM
Para ve Finans Konferansi’’'nda Dinya Bankasi (DB) ve Uluslararasi Para Fonu
(IMF) kurulmustur. IMF, uluslararasi para sistemin islerligini ve dengesini koruma,
DB ise kaynak dagiliminin esitsizligini giderme amaciyla kurulmustur.”®® IMF
uluslararasi mali iligkileri diizenlemekle ve uluslararasi sabit kuru denetlemekle, DB
ise Avrupa devletlerinin ekonomisinin yeniden ingasi ve azgelismis ulkelerin
ekonomisinin  bdyUmesinin saglanmasi icin mali yardim temin etmekle

gorevlendirilmistir. *'8*

a. Uluslararasi Para Fonu (IMF)
BM uzmanlik kuruluslarindan biri de olan IMF, tuzel kigilige haizdir. BM’nin
yonetimi veya denetimi altinda olmayan IMF, BM’den herhangi bir talimat da

almamaktadir.'®?

Kurulug anlagsmasinda belirtildigi Gzere IMF’nin amaglari;
uluslararasi para politikalarinda igbirligi saglamak ve gelistirmek, uluslararasi
ticaretin dengeli sekilde ydritilmesini saglamak, para birimlerinde istikrari
saglamak, kambiyo kisitlamalarini  kaldiriimak, UGye devletlerin &6demeler
dengesindeki bozulmalari diizeltmelerini saglamaktir.’®® Uye devletlerin déviz
kurlarinda yapacaklar degisiklikler igin IMF’den izin almalari gerekmektedir. Uye
devletlerin ddemeler dengesinde bozulma yasandiginda uye devlet, fondaki kendi
kotasindan alinmak sartiyla IMF’den borg alabilir. Fonun kaynagi, lUye devletlerin
katilim esnasinda verdigi altin ve ulusal para ddemelerinden olusmaktadir.*®*
IMF’nin guvernorler kurulu, yonetim kurulu ve genel direktorlik (IMF baskani)
olmak Uzere U¢ organi bulunmaktadir. Guverndrler kurulu; Gye devletlerin merkez

bankasi bagkanlari veya hukimet temsilcilerinin katilimiyla senede bir kere toplanir.

' Tung, A.e.,s. 304-306.

180 Ridvan S. Karluk, Uluslararasi Kuruluglar, 7. bs., istanbul, Beta Yayincilik, 2014, s.
319,373-374.

* Bu konu hakkinda detayli bilgi icin bakiniz: ilker Parasiz, Uluslararasi Ekonomik Mali
Kuruluslar Ve Olugsumlar, Bursa, Ezgi Kitabevi, 2004.

181 Keskin, A.e., s. 35.

182 Kayihan v.d., Uluslararasi Ekonomi Hukuku, s. 238.

183 Karluk, A.e., s. 321.

¥ Tung, A.e., s. 306-307.
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Konseyin gorevi; yillik raporun ve hesaplarin onaylanmasi ile bagkan ve ydnetim
kurulunun segilmesinden ibarettir. Uyelerin fona katilma oranlarina gére kurulda oy
hakki vardir. Yonetim Kurulu, IMF’nin gunluk iglerini yGrutur ve Guvernorler
Kurulu’nun kendisine devrettigi yetkileri kullanir. Yonetim kurulu tarafindan 5 yil igin
atanan genel direktor yani IMF bagkani, gunlik islerin ylrutulmesinden sorumlu olup

yonetim kuruluna baskanlik eder.

b. Diinya Bankasi (DB)

1947 yilinda BM’nin ihtisas kurulusuna doniisen DB; Uluslararasi imar ve Kalkinma
Bankasi (IBRD) ve Uluslararasi Kalkinma Birligi (IDA) isimli iki kurumdan olusmakta,
blnyesindeki birbiriyle baglantih kalkinma kuruluslari ile beraber Dinya Bankasi
grubu olarak anilmaktadir.*®®

DB’nin temel amaci; gelismekte olan Ulkelere mali kaynak saglamak,
yoksullugu kaldirarak yasam kosullarinin iyilesmesine katki sunmak, ticaretin
gelismesini saglamak ve dogrudan yabanci yatinmlari tegvik etmektir. DB’ye Uye
olmak igin 6nce IMF’ye (iye olmak sarttir.'®

DB’nin; guvernorler konseyi, yonetim kurulu ve bagkan olmak Uzere Ug
organi vardir. Guvernorler konseyinin gorevi; yeni Uyelerin kabulu ile gelir dagihmini
ve butgeyi belirlemedir. Yonetim kurulunun goérevi, DB’nin genel islemlerinin
yuritilmesidir. Baskan ise yonetim kurulu tarafindan secilir ve DB igindeki tim
kuruluslarin da baskanhgini yiritir.*®’

DB; kredi, kefalet veya hibe yontemiyle kalkinma projelerini
desteklemektedir. DB, devletleri dederlendirerek kredi verdigi icin hangi Ulkelere
yatinm yapilmasi veya yapillmamasi hususunda yol gdstericidir. Ayrica bu usdl,
gelismis devletlerden transfer edilecek yatirnmlarin dogru aktarilmasini ve azgelismis
Ulkelerin buyimesine hizmet eder.

Dunya Bankasi; 1960’larda Uretim ve altyapi projelerine, 1970’lerde kirsal
boélgelerde kalkinma projelerine, 1980’lerde azgelismis Ulkelerde yasanan ekonomik

krizler nedeniyle yapisal uyum ve Ozellestirme politikalarina destek vermigtir. Dunya

18 Karluk, A.e., s. 326-328, 373.
18 Zenginkuzucu, A.e., s. 53.
187 Karluk, A.e., s. 382-383.
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Bankasi 1980’lerden sonra enerji sektériinde yabanci yatirimlara destek saglamaya
yonelmistir.*%®

DB grubunun tasnifinde doktrinde farkliliklar vardir. DB’nin resmi internet
sitesindeki organizasyon semasina gére DB grubu; DB (IBDR ve IDA), Uluslararasi
Finans Kurumu (IFC), Cok Tarafli Yatinm Garanti Ajansi (MIGA) ve Uluslararasi
Yatinm Uyusmazliklari C6zim Merkezi (ICSID) olmak Uzere 4 kurulustan

olusmaktadir.*®

c. Dunya Bankasi Grubu (Dunya Bankasi Blinyesindeki Kuruluslar)

(1) Dunya Bankasi (DB)

i. Uluslararasi imar ve Kalkinma Bankasi (IBRD)

Gelismekte olan devletlere uygun kredilerle bor¢ verme ve uluslararasi
sermaye piyasalarinda aksaklik yasanmasinin éniune gecerek yoksullukla micadele

etme temel amacidir.**

ii. Uluslararasi Kalkinma Birligi (IDA)
Gelismiglik dizeyi en alt seviyede olan devletlerin gelismesini saglamak

amaciyla faizsiz kredi ve hibe temin etmektedir.***

(2) Uluslararasi Finans Kurumu (IFC)
IBDR ve IDA, gelismekte olan (Ulkelerin kamusal kesimine yardimda
bulunurken IFC, bu ulkelerdeki 6zel sektdri finanse ederek o6zel sektdrin

yatirimlarini ve bu sektordeki sirketleri desteklemeyi amaclar.

(3) Gok Tarafli Yatinm Garanti Ajansi (MIGA)
1988 yilinda kurulan MIGA, gelismekte olan Ulkelere yabanci yatirimlar
yonlendirir ve yabanci yatirnmcilar transfer zorluklarina, ticari olmayan politik

istikrarsizlik, kamulastirma gibi risklere karsi garanti altina alir.**?

%8 Ozlem Kiigiik, “Dinya Bankasi Ve Iktisadi Bilylime Formdiilii: Yabanci Sermayenin
Harekete Gegirilmesi®, Stratejik ve Sosyal Arastirmalar Dergisi, C.3, S.3, 2019, s. 501-
523, (Cevrimici) https://dergipark.org.tr/tr/pub/sisad/issue/50149/598879, 08.12.2019.
189 (Cevrimigi) https://www.worldbank.org/en/about/leadership 26.12.2020
190 | o _an
Kucguk, A.e.
91 Karluk, A.e., s. 404.
192 Kayihan v.d., Uluslararasi Yatinm Hukuku (Dogrudan Yatirimlar), s. 28.
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(4) Uluslararasi Yatinm Uyusmazliklarinin C6ziim Merkezi (ICSID)

1965 yilinda Washington Anlagmasrnin imzaya aciimasiyla 1966 yilinda
kurulmustur. Yatirmcilar ile ev sahibi devlet arasinda yasanan uyusmazliklarin
¢6zUma icin glvenilir bir ¢ézim merciinin olmamasi ve yasanan uyusmazliklarin
yatirimlarin tesvikinde ve yapilmasinda engel teskil etmesi merkezin kurulmasini
saglamistir.’®® Merkez, liye devletlerden birinin uyrugunda bulunan yatirimci ile diger
Uye devlet arasindaki yatirmdan kaynaklanan uyusmazliklarin tahkim veya
arabuluculuk usullyle ¢ézilmesini saglar. Merkezin Gyeleri hukukgu olmak zorunda

degildir, ancak yatirim ve ticaret konusunda uzmanlasmis olmak 6n sarttir.***

3. Bretton Woods Sistemi Suresince Yatinm Hukukunda Yasanan
Gelismeler

a. Bagimsizhik Hareketleri Ve Millilestirmeler

ikinci Diinya Savasrnin akabinde bagimsiziigini yeni kazanan devletler,
yabanci yatirimlara karsi millilestirme politikalari izlemistir. Bu dénem ayni zamanda,
bagimsizligini yeni kazanan devletlerin kiresel ekonomiyi ve onun hukuk doktrinini
sekillendirme ¢abasini igermektedir.**

Calvo Doktrinin  evrensellesmesi, 1940’larin sonunda bagimsizhk
hareketleriyle gergeklesmistir. Bu dénemde bagimsizliklarini yeni kazanan devletler,
kendi kaderini tayin hakkindan yola c¢ikarak dogal kaynaklari Uzerinde tam
egemenlik saglamak ve ekonomilerindeki yabanci sirketlerin etkisinden kurtulmak
icin kaynak temelli ekonomi politikalari gelistirmistir.*®

1948 yilinda kurulan Avrupa Ekonomik isbirligi Orgiitii yatirimlarin tesviki,
yatirrmcinin korunmasi ve millilestirmelerin dnine gegcmek amaciyla kurulmustur. Bu
sayede bagimsizhigini yeni kazanan devletlerin hukuka mudahalesinin 6nine

gecilmeye calisiimistir.™’

193 Gloria Maria Alvarez, “The ICSID Procedure: Mind the Gap”, Revista E-mercatoria, Vol.

10, No. 2, 2011, (Cevrimici) https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1987236,
17.05.2020.

1% Kayihan v.d., A.e., s. 29.

% Miles, A.e., s. 78-79.

% sornarajah, A.e.

197 Zenginkuzucu, A.e., s. 77.
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b. iki Tarafli Yatinm Anlasmalan (Yatirnrm Koruma ve Tesvik
Anlagmalari) Ve Yatirnm Sézlesmelerinin Uluslararasilagmasi

iki tarafli yatinm anlasmalarini hazirlayan iki tarihi gelisme vardir. Bunlardan
ilki; sébmirgelerin ikinci Dinya Savasi ile bagimsizliklarini tamamen kazanmalari,
sermaye ihra¢ eden eski emperyal devletlere karsi ekonomilerini ve dogal
kaynaklarini koruma kaygilari nedeniyle yabanci yatirimcilarinin karsilastigi
zorluklardir. Ikinci olarak, yapilan dogrudan yatirimlar hammaddelerin ¢ikariimasina
veya ithal ikameci politikalara uygun olarak imalatla ilgili sanayilere yénelmisti.
Sermaye ihrag¢ eden devletler, ev sahibi devletlerdeki ekonomi politikalari nedeniyle
kamulastirmaya maruz kalmamak igin iki tarafli yatirim anlasmalari yapmaya
istekliydi. Ayrica bu anlasmalar, daha fazla piyasaya erisimin anahtari olarak
goriiliiyordu.*®

Buglinki iki tarafli yatirrm anlasmalarinin ilki, 1959 yilinda Almanya ile
Pakistan arasinda imzalanmigtir. Yatirrm anlasmalari, iki devlet arasindaki ticari
iligkilerin artmasi amaciyla ve dostluk gostergesi olarak doddu. Bu sayede,
anlasmanin tarafi olan devletin Ulkesine kolaylikla girilebiliyor ve yabanci yatirimci
yerli yatirmcilarla esit sekilde hareket edebiliyordu. Bu husus diger devletler
tarafindan da 6rnek alinarak sayisi binleri bulan yatirim anlagmalari akdedildi.

ikinci Diinya Savas’ndan evvel devlet ile yatinmci arasinda petrol
konusunda yapilan yatirm sézlesmeleri de mevcuttur. Bu sdzlesmelere gore; ev
sahibi devletten petrol ¢ikaran yatirnmci petrolden belirli bir pay alma hakkina
sahiptir.**® 1950’lerden itibaren ulusal hukuktan bagisik tahkim hiikiimleri iceren
yatinm sézlesmesinin bir tiri olan imtiyaz sézlesmeleri akdedilmistir. imtiyaz
sozlesmelerinin akdedilmesi, yatirirm sodzlesmelerinin uluslararasilasmasina sebep
olmustur. Bu sozlesmelerin yapilmamasi halinde, ulusal hukukta olasi degisiklikler
nedeniyle yatirrmcinin gelmeyecegi ve ulusal hukuktan bagimsiz bir tahkimin yatirim
cekmek icin sart oldugu algisi, yatinm soézlesmelerinin uluslararasilagmasinin
sebebidir. Kuskusuz bu sbézlesmelerin akdedilmesi, sermaye ihra¢ edenlerin
talebiydi. Yani bu donemde yatirmcinin sahsinin korunmasinin yerine, sézlesmeler
ile taraflarin korunmasi ilkesine gecilmis ve yatirmci sozlesmeler vasitasiyla
korunmustur. Sermaye ithal eden devletlerin rizalan ile sézlesme yaptiklarn kabul

edilmesine ragmen, esas menfaati sirketler sagliyordu. Gelistirilen bu sdzlesme

1% Echandi, A.e., s. 7.
199 Kaylthan v.d., A.e., s. 118.
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hikUimlerinin, ¢ok uluslu sirketler tarafindan sézlesmelere konuldugu ve sermaye
ihrac eden devletler tarafindan da uluslararasi hukuk kurali olarak sunuldugu
unutulmamahdir.®®

Bu doénemde vyapilan yatirnm soézlesmelerinin konusu petrol ¢ikarma ile
ilgilidir. Yapilan sézlesmeler, bir énceki ddneme kiyasla ev sahibi devlet lehine
olmustur. Sézlesmeler; petrol cikarildiktan sonra elde edilecek kazancin ev sahibi
devlette kalmasina ve ev sahibi devletin sirketleri aracihdiyla bu sirecin
yonetilmesine iliskin hiikiimler ihtiva etmektedir.?**

Bagimsizhdini yeni kazanan devletlerin hukuki anlamda elde ettigi
basarilardan biri, 1962 yilinda BM Genel Kurulu’'nda kabul edilen Dogal Kaynaklar
Uzerinde Daimi Egemenlik Kararrdir. Bu kararla, bagimsizigini yeni kazanan
devletlerin uluslararasi yatirim hukukuna dair kendi kurallarini belirleme c¢abalari ve
Calvo Doktrinin evrensellesmesinin bir baska boyutu gériilmektedir.?%?

1962 yilindaki genel kurul karari ile kamulastirma ve tazminat kurallari da
tespit edilmistir. Buna gdre; kamulastirma ancak kamu yarari, kamu glvenligi veya
milli menfaat gerekcesiyle yapilabilecek ve anlagma olmamasi halinde bu konuda
yasanan uyusmazlik ulusal yargi 6niinde ¢oziilecektir.?%?

1962 yilindaki kararla getirilen tazminata dair hidkimler, yatirm
anlagmalarinin artigindaki bir diger sebep olarak kabul edilmelidir. Zira tazminatlarin
uluslararasi bir belgeyle kisitlanmasi, sermaye ihra¢ eden devletlerin kanunu
dolanmasina sebep olmus ve gelismekte olan devletlerle ikili anlagsmalar yapmaya
sevk etmistir. Bu sayede ev sahibi devlet, cesitli uluslararasi anlasmalardan ve
uluslararasi hukuk kurallarindan yararlanmadan anlagsma imzalamak durumunda
kaliyordu. Bu anlagmalar, kendi formlarini ve kurallarini gelistirerek yatirnmciyi

korumaya yonelik olmustur.”®*

200 Sornarajah, A.e.

201 Kaylthan v.d., A.y.

292 5ornarajah, A.e.

203 (Cevrimici)  https://inhak.adalet.gov.tr/Resimler/Dokuman/2312020095459bm_ 33.pdf,
27.12.2020

204 L eon E. Trakman, Nicola W. Ranieri “Foreign Direct Investment: A Historical Perspective”,
Regionalism in International Investment Law, Ed. by Leon E. Trakman, Nicola W. Ranieri,
Oxford, Oxford University Press, 2013, s.18-19.
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c. Bir Karsi Durus Olarak ICSID’in Kurulusu: Yatirm Hukukunda
Depolitizasyon Cabasi

Yatinm hukukunda bir sonraki dbénem ise ICSID’in kurulmasiyla
baglamaktadir. ICSID’in kurulugunu, ikinci Dinya Savasrndan itibaren gelismis
Ulkelere karsi yukselen itirazlara bir kargi cevap olarak nitelendirmek mimkundur.
ICSID’in  kurulusu; o6zellikle Batili devletlerin, bagimsizhgini yeni kazanmis
devletlerin yatirrm hukuku doktrinini sekillendirme ¢abalarina kargi bir itiraz olarak
gorilebilir. Bu karsi itiraz iki sekilde saglanmistir. Bunlardan ilki, ikili yatirim
anlasmalari ve tahkim merkezi araciligiyla bir yatirrm rejimi olusturma cabasidir.
Ozellikle Calvo Doktrininin evrensellesmesinin 6ni kesilmeye calisiimis ve bu
doktrine, olusturulmak istenen rejimde yer verilmemistir. ikinci olarak ICSID ile
uyusmazliklar depolitize edilerek yani siyaset disi birakilarak gelismekte olan
devletlerin BM Genel Kurulu araciligiyla doktrini yonlendirmesinin 6niine gecilmeye
cahisilmistir.?%

Depolitizasyon, vyatirrm anlasmalarn ile geligtirilen kurallarla da
desteklenmigtir. Buna goére; yatirimcilar gesitli ilkelerle korunuyor, diplomasi tercih
edilmiyor, ulusal yargi yerine uluslararasi tahkim uyusmazliklarin ¢ézimu icin kabul
ediliyordu.®®

ICSID’in kurulmasi ile yatinm anlagmalarina uyusmazliklarin ¢ozulecegdi
merciin ICSID olacag! hukim altina alindi. Her ne kadar kurallar bu sekilde olsa da
1990’lardaki dogrudan yabanci yatirim furyasina kadar taraflar ICSID’e bagvurmayi

tercih etmedi.?”’

4. Bretton Woods Sisteminin Cokusii

ikinci Diinya Savasi’ndan sonra; ABD’nin diinya altin rezervinin ¢cok dénemli
bir payina sahip olmasi ve yikilan Avrupa devletlerinin tim ithalatini ABD’den
yaparak kendi iclerinde ticari iliski kurmamalari, ABD’nin ihracatta fazla vermesine
neden olmustur. Ote yandan ABD, sagladi§i ekonomik yardimlar ve savunma
giderleri nedeniyle 6demeler bilangosunda agik da vermigtir. Ancak Avrupa devletleri
ile yapilan ihracat sayesinde ekonomide denge s0z konusuydu. 1960’lara

gelindiginde ABD’nin Vietnam Savas! ile girdigi askeri harcamalar ve Avrupa

2% Miles, A.e., s. 87-88.
20% Trakman v.d., A.e., s. 19-20.
97 sornarajah, A.e.
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devletleri ile Japonya’nin ekonomilerinde yasanan buyumeler, ABD’nin ihracatini
daraltarak enflasyonist baski olusmasina sebep olmustur.?*®

1940’'h yillardan itibaren slregelen hizli biyime ve 1960’larda artan
sermaye hareketlerinin sabit kurlar Uzerindeki spekulatif baskisi Bretton Woods
sisteminin ¢ozuluginde rol oynamigtir. Zira doviz kurlari dalgalanmaya baslayinca,
ka&r saglama olanadi ortaya ¢ikmis ve artan spekilatif sermaye hareketlerini
denetlemek mumkin olmadigi gibi ekonomik c¢ikarlara zarar vermistir. 1970’lerde
blylme iyice yavaslamis, blylimenin yavaslamasi sistemi islemez hale getirmis ve
sermayenin riske ragmen uluslararasi portféy yatirrmina yénelmesine sebep
olmustur.?*®

Bretton Woods sistemi ile getirilen uluslararasi duzenlemeler, yasanan
teknolojik gelismeler ve ucuz hammadde ile devletler ekonomik olarak gelismeye
baslasa da 1970’li yillara gelindiginde teknoloji nedeniyle emegin veriminin diismesi
ve hammadde fiyatlarinda yasanan artis ile biylime durmus ve 1973 yilinda Bretton

Woods sistemi ¢dziilmiistiir.**°

C. FINANSAL SERBESTLESME VE KURESELLESME

1. Ekonomi Politikalarinda Yasanan Degisimler

Bretton Woods’'un ¢dkmesiyle devletler kur rejimlerini kendileri belirlemeye
baslamis, sermaye Uzerindeki denetimler kalkmis veya en aza inmis, uluslararasi
sermaye hareketlerinin devletlere ¢ekilmesi icin her tlrli tahditten uzaklasiimistir.
Bu sebeple azgelismis Ulkeler finansal piyasalarini serbestlestirme ve sabit kur
rejiminden sapma egilimi géstermeye baslamiglardir.

Finansal serbestlesme; yabanci yatirimcilarin ev sahibi devlete ¢ekilebilmesi
icin finans sistemindeki denetimlerin kaldirilmasi, bu konuda gerekli yasal
dizenlemelerin yapilmasi ve tim bu reformlarla tasarruflarin artirilarak yatirim
yapilabilmesini ifade etmektedir. Finansal serbestlesme kurami, azgelismis
Ulkelerde uygulanan finansal baskiya yani finansal sektérdeki her turli kisitlamaya
ve mudahaleye kargi gelistiriimigtir. Zira 1970’'lere kadar, azgelismis Uulkelerde
tasarruflarin artinlmasina katki saglayacagi dusuncesiyle muidahaleci ekonomi

politikalari tercih edilmekte ve devlet tasarruflarin hangi yatirrma yonelecegine karar

2% Tyng, A.e., s. 312-313.
209 Keskin, A.e., s. 36.
210 Cetin, A.e., s.4.
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vermekteydi. Yatirimlarin artinimasi icin dusik faiz ve ylksek vergilendirme
politikas! uygulanmaktaydi. Finansal serbestlesme kurami ise uygulanan bu finansal
baski nedeniyle tasarrufun beklenenden dugsik oldugunu, yatirimlarin devlet
tarafindan belirlenmesinin yolsuzlugu ve faydasizliga neden oldugunu ve yabanci
yatirnmcilara kargi getirilen sinirlamalarin da yatirimlarin artmasinda bir engel
oldugunu savunmaktadir.?**

Finansal serbestlesme kavraminin iki gérinimu vardir. Bunlardan birincisi i¢
finansal serbestlesme olup devletin finansal piyasa Uzerindeki kontrollerini
kaldirmasidir. ikinci anlami ise dis finansal serbestlesme olup devletin finansal
piyasasini yabancilara agmasi ve uluslararasi piyasalarla butinlesmesidir. Finansal
serbestlesme hem vyerli yatirrmcinin dis piyasalarda yatirrm yapabilmesini ve
borclanmasini saglar hem de hem de yabanci yatirrmcilarin piyasalarda islem ve
yatirim yapabilmesini saglar.?*

IMF ve DB’nin destekledikleri yabanci yatirimlar sayesinde; i¢ yatirimlarin da
artacagl, yabanci yatirrmcinin yaninda bilgi sermayesini getirecedi ve bu sayede
dengeli bir kaynak dagilimmin saglanarak ulusal kalkinmanin gerceklesecegi
yonundeki fikirlerle azgelismis Ulkeler finansal serbestlesmeyi benimseyerek
ekonomilerini yabanci yatirimcilara agmaya baslamistir.?** 1980’lerden itibaren IMF
ve DB’nin azgelismis Ulkelere yardim saglamak icin finansal piyasalarinda da
serbestlesmeye gegmelerini sart kosmasi ile finansal serbestlesmeyi kabul etmeyen
devletlerin dahi piyasalarinin serbestlestirmesine sebep olmustur.”**

Bankacilik sektériniin gelisen iletisim ve haberlesme sektérlyle birlesmesi,
finansal serbestlesmenin hizla yayillmasina sebep olmustur. Bu sayede mali
piyasalarin butunlesmesi oldukga kolaylasmistir. Yatinmcinin oldukga buyuk bir
piyasaya atilmasini saglayan bu durum, faiz ve kurlarda yasanan buyuk degisimler
neticesinde krizlere neden olmustur.?*®

1980’li yillarda azgelismis Ulkelerde cari agiklar artmis ve bu ulkeler
borglarini 6deyemez hale gelmistir. Makroekonomik dengelerin bozulmasi, tim

dunyay etkilemigtir. Yasanan bu gelismeler neticesinde az gelismis Ulkeler, dis bor¢

?! Keskin, A.e., s. 7-8, 36-38.

12 Cetin, A.e., 5.35.

23 Kula, A.e.

24 Keskin, A. e., s.38.

> Omer Giirkan, “Kiiresellesme Ve Yeni Uluslararasi Ekonomik Diizen”, Sosyal Ve Beseri
Bilimler Arastirmalari Dergisi, S.3, 2001, (Cevrimici),
http://www.sobbiad.mu.edu.tr/index.php/asd/article/view/56, 07.05.2019.
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seklinde gelen sermaye transferinin yerine dogrudan yatirrm veya portfdy
yatirnmlarin yapilmasini tercih etmistir. Kisaca 1980’li yillara kadar sermaye
hareketleri banka kredisi seklinde iken 1980’lerden 1990’ll yillar boyunca sermaye
transferi dogrudan yatirnm seklinde ve Ozellikle Asya Ulkelerine olmustur.

1990’ yillarda sermaye hareketlerinin azgelismis Ulkelere yapilmasi, bu
devletlerin iki dzelliginden kaynaklanmaktadir. ilk olarak azgelismis ulkeler; finansal
piyasalarini yabanci yatirimcilara agmis, piyasalarini uluslararasi piyasaya entegre
etmis, kamu kurumlarini 6zellestirmis ve yabanci yatirimlarin yapilmasi igin her tirlG
ortami saglamistir. ikinci olarak uyguladiklari bu politikalar neticesinde yatirima
bagimh hale gelmislerdir. Ayrica kambiyo rejimlerinin de serbestlestiriimesi ile
yabanci sermayenin hem girisi hem de ¢ikigi kolaylastiriimistir. Yabanci yatirimci bu
durumda, kendisi icin daha az risk ihtiva eden kisa sureli yatirrm yapmay! tercih
etmis ve spekdlatif hareket ederek kisa slire icinde kazanciyla beraber azgelismis
tilkeyi terk etmistir.?*

1990’h yillardan itibaren gelismis Ulkelerde yasanan ekonomik daralma
neticesinde faiz oranlarinin dismesi ile ihtiva ettikleri tim risklere ragmen azgelismis
devletlere yatinm yapmak daha karl hale gelmis ve gelismis devletler yatirimlarini
bu devletlere yapmistir. Ancak 1990’ yillarin ikinci yarisindan itibaren sermaye ithal
eden devletlerdeki liberalizasyon; ekonomi ydnetimini zorlastirmig, istikrarsizliga
neden olarak ekonomileri kirilganlastirmis ve krizlere neden olmustur. Bu
devletlerde goérilen en tipik sorunlar; cari acik, tiketim dulzeyinin yulkselmesi,
enflasyon ve sermaye cikisina karsi asiri duyarlihktir. Piyasalar hakkinda bilgi
eksikligi, yatirrmcilarin birbirlerinin davraniglarindan etkilenmeleri, gelismekte olan
devletlerin tamaminin ayni yapida olduguna dair genel kani sonucunda bulagma
etkisi dogmus ve bir devlette yasanan ekonomik bozulma bdlgedeki tim devletlere
sirayet etmis ve portfoylerin hizla elden ¢ikarilmasina neden olarak krizlerin hizla
yayllmasina sebep olmustur. Toplam sermaye transferine bakildiginda, kisa vadeli
yatirimlarin oraninin yiiksek olmasi da krizin bir diger faktérlerindendir.?*’

1990’ yillarda yasanan ekonomik krizlerin, finansal serbestlesmenin
siraslyla ve suresinde yapilmamasindan kaynaklandigi da ileri surulmektedir.

Serbestlesmenin siralama iginde gergceklesmesi, tim piyasalarin ayni anda

1% Cetin, A.e., 5.5-6.

" "Ayse Celikel Danisoglu, “Gelismekte Olan Piyasalarda Sermaye Kontrollar”,
Milletlerarasi1 Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C. 19, S. 1-2, 1999, s. 231-
232.
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serbestlesmemesini ve Oncelik siralamasina tabi tutulmasini ifade eder. Siralama
olarak; ulusal finans piyasasinin serbestlesmesi, ulusal faiz oranlarinin digtridlmesi
ve sermaye hareketlerinin serbestlestiriimesi takip edilmelidir. Keza serbestlesmenin
siiresi ise piyasalarin kademeli olarak serbestlesmesi gerektigini ifade eder.*®
Sovyetler Birligi'nin ¢okusu ile kiresellesme tartismalari giindeme gelmistir.
Kiresellesmenin tarihi ¢cok 6ncelere dayandiriimakta ve 1970’lerde ¢ok uluslu
sirketlerin kurulmasiyla yeni bir déneme girildigi ileri surlilmesine karsin esas
tartismalarin  Sovyetlerin  ¢oklslyle basladigi goériimektedir. Kiresellesme;
ekonomik iligkilerin uluslararasi Olgekte artmasi ve sermaye, emek, mal, hizmet ve
bilginin hizla ve esnek bir sekilde dolasima girmesidir. Ekonomik anlamda
sermayenin, emegdin, mal ile hizmetin ve bilginin dnuindeki ulusal engellerin kalkarak
uluslararasi tek pazarin olusturulmasini hedefleyen kiresellesme olgusu;
Ozellegtiriimelerin arttirlmasini, devletin midahalesinin minimize edilmesini ve bu
pazara uyacak bir hukuk sisteminin gelistiriimesini amaglar. Yabanci yatirimlara
uygun bir uluslararasi hukuk sisteminin gerekliligi, tim bu sebeplerle dogmaktadir.?**
Serbest ticaret bolgelerinin  kurulmasi, bdlgesel ve kiresel c¢apta
serbestlesen sermaye hareketleri ve gokuluslu sirketlerin yatirim yaparken riskleri
asgariye indirme ¢abalari kiresellesme ile tanimlanmaktadir. Neticede kiresellesme
ile serbest piyasa ekonomisinin kabul gérmesi, ekonomiye devletin midahalesinin
oniine gecilmesi ve yabanci yatirimlarin gekilmesi siireci hizlanmistir.??°
Kiresellesmenin, uluslararasi ekonomiye kazandirdigi en o6nemli aktor
kuskusuz ¢ok uluslu sirketlerdir. Aktortin glicu, uluslararasi yatinm hukukunda taraf
sifatina haiz olmasinda da gorilmektedir. Cok uluslu sirket; merkezi bir Ulkede
bulunan ancak kéar elde atma amaciyla birden fazla Ulkede faaliyet gdsteren,
merkezinin bulundugu devletten bagimsiz hareket eden, sirket merkezi ve birimleri
arasinda koordine bulunan ve uluslararasi ¢apta kararlar alip uygulayan ekonomik
birimleri ifade etmektedir. Kiiresellesmeyi hizlandiran bu aktorler; daha ucuz kaynak
ile isgucu elde etmek ve ka&r maksimizasyonu saglamak igin diger Ulkelerde yerel

sirketlerle ortakhk kurmakta ve bu sekilde ¢ok uluslu bir nitelik gdstermektedir.

18 Keskin, A.e., s.58-60.
219 Giirkan, A.e.
0 Guines, A.e., s. 13.
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Uluslararasi piyasalarda yasanan doygunluk neticesinde artan rekabet, bu aktdrlerin
gelismesinde rol oynamistir.?*

Cok uluslu girketlerin diger ekonomik faaliyet gosteren aktorlerden ayirt edici
Ozellikleri vardir. Bunlar; birden fazla devlette faaliyette bulunmalar, merkezi
denetimle yonetilmeleri, tim sirket bolumlerinde butuncul bir politika izlenmesi ve
subelerin islevlerini kontrol etmeleridir.??

2000’li yillarda azgelismis ulkelerde yasanan ekonomik krizlere ragmen ¢ok
uluslu sirketler tarafindan 6zellikle dogrudan yatirimlar yapilmaya devam edilmistir.
Zira uluslararasi rekabet ortami nedeniyle c¢ok uluslu sirketler bu yatirim tlrinu
tercih etmekte, ev sahibi devletler ise gelismenin anahtari olarak gordidgid bu

yatirimlari kabul etmektedir.??

2. Bagimlilik Kurami ve ICSID’e itirazlar

Bretton Woods sisteminin ¢okmesinin akabinde 1974 yilinda BM Genel
Kurulu'nda Devletlerin Ekonomik Haklarina ve Gorevlerine Dair Sart ile Yeni
Uluslararasi Ekonomik Dizen (NIEO) kararlari kabul edilmigtir. Devletlerin Ekonomik
Hak ve Gorevlerine Dair Sart’'a gore; kamulastirma sadece kamu yarari, kamu
guvenligi ve ulusal ¢ikar nedeniyle yapilabilir ve tazminat ev sahibi devletin ulusal
hukukuna goére hesaplanacaktir. Ancak bu karara sermaye ihra¢ devletlerin kabul
oyu vermemesi ve uygulamada iglemez hale gelmesi ile bu kararin uygulanmasi
mimkiin olmamistir.?*

1974 tarihli kararlar, Calvo Doktrini’nin evrensellesmesinin bir sonraki
adimidir. 1962 tarihli dogal kaynaklara iliskin kararla beraber degerlendirildiginde,
kurallarin esas amaci yatirmin girigsinde, yapilisinda ve uyusmazlik halinde ev

sahibi devletin sz sahibi olmasini saglamaktir.?*®

221

O. Murat Kogtlrk, Meral Eker ,“Dinyada ve Turkiye'de Dogrudan Yabanci Sermaye
Yatirimlari ve Cok Uluslu Sirketlerin Gelisimi”, Tarim Ekonomisi Dergisi, C.18, S.1, 2012;
s. 35 — 42, (Cevrimici) http://static.dergipark.org.tr/article-download/4e33/8e25/777el/imp-
JA35SM84FZ-0.pdf, 08.05.2019.

222 Efe Diindar, “Uluslararasi Ticaret Hukukunda Dogrudan Yabanci Yatinnmlar ve Cok Uluslu
Sirketler Incelemesi”, Oneri Dergisi, C. 11, S. 41, 2014, s. 273 — 282, (Cevrimigi)
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/165850, 11.05.2019.

223 Cetin, A.e., . 45-47.

224 Altintas, A.e., s. 8.

%25 Sornarajah, A.e.
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Bu déneme ait yatirm soézlesmelerinin ¢ok farkh tiplerde yapildigr ve
so6zlesme konularinin petrolle sinirli kalmayip altyapi, baraj, elektrik, insaat ve sair
pek cok alana iliskin diizenlendigi goriilmektedir.?*®

Bu donemde, Latin Amerikali sermaye ithal eden devletlerde enerji alaninda
Ozellestirmeler baslamis ve ikili yatinm anlagmalari yapilmistir. Bu anlagmalarin
Ozelligi, yumusak Calvo hikimleri ihtiva etmeleridir. Bu hikimler, olasi bir
uyusmazlik halinde yatirimcinin belirli slre icinde ulusal yargiya bagvurmasini sart
kosmaktadir. Uyusmazliklarin ¢ézimu icin ICSID de bir segenek olarak ayrica
sunulmugtur.227 Latin Amerika, 1990’lara kadar ICSID sisteminden uzak kalmis,
ancak yatirimcilarin korunmasi igin hukuk kurallarinin uluslararasilasmasina entegre
olmustur. 1990’larda hem Konvansiyon’a lye olmuslar hem de ikili yatirim
anlasmasi imzalamaya baslamislardir.??®

Bu doénemde, yabanci yatirmlarin ev sahibi devletin ekonomik gelisimine
katki saglamadi§i, aksine ev sahibi devleti kaynak devlete bagimli hale getirdigini
savunan Bagimhlik Kurami, Latin Amerikali devletler tarafindan ileri strdimustar.
Bagimlilik teorisine gore, yatirimlar ¢ok uluslu girketler tarafindan yapilmaktadir. Bu
sirketlerin pek ¢cok devlet ile ilgisi olsa da son kertede merkezleri sermaye ihrag
eden devletlerdedir. Bu durum kaynak devletlerin merkez, ev sahibi devletlerin ise
cevre ekonomi haline gelmesine sebep olmaktadir. Yabanci yatirimlar, kaynak
devletlerin daha da giclenmesine sebep olmakta ve ev sahibi devletlerde kendi
¢ikarlarina hizmet eden belirli bir zimrenin gelismesine sebep olarak ev sahibi
devletin ¢evre Ulke olarak kalmasina hizmet etmektedir. Merkez devletler, gevre
devletleri bagimh kilarak sadece zarara ugratmakta ve ekonomik kalkinmalarini
saglamamaktadir. Bu bagimhlik surdugu surece ev sahibi devletin kalkinmasi
beklenemez.?*°

Netice itibariyle, Sovyetler Birligi yikilana kadar yatirimlarin ve yatirimcilarin
korunmasi hususunda Ug farkli ydontem gegerliydi. Bunlardan ilki, ABD ve Avrupa

ulkelerinin savundugu yatirimcilari koruyan temel ilkelere dayanan ve ev sahibi

226 Kaylhan v.d., A.e., s. 118.

227 Katia Fach Gomez, “Latin America and ICSID: David versus Goliath”, Law and Business
Review of the Americas, Vol. 17, No.2, 2011, pp. 195-230, (Cevrimici)
https://scholar.smu.edu/lbra/vol17/iss2/4/, 17.05.2020.

%8 Ignacio A. Vincentelli, “The Uncertain Future of ICSID in Latin America” , Law and
Business Review of The Americas, Vol. 16, No. 3, 2010, pp. 409-455, (Cevrimici)
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1348016, 17.05.2020.

229 7enginkuzucu, A.e., s. 69.
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devlet ile kaynak devlet arasinda anlagmalar yapmaktir. ikinci yontem; Sovyetlerin
savundugu 6zel mulkiyetin reddi ile yabanci yatinmciyi tulkeye kabul etmemek ve
Ulkede bulunan tim yatirmlari kamulastirmaktir. Son yéntem ise gelismekte olan
devletlerin savundugu ve esit kosullar altinda, devletlerin egemenliginin kabul
edildigi ve uluslararasi toplum nezdinde de kabul gérmesi saglanacak yatirim
anlasmalarinin uluslararasilagsmasidir.

1990’larda yatirim tahkimine basvuru 6nceki yillara kiyasla oldukga artmistir.
Bu durum, kiresellesmenin yayginlasmasi icin hukuk kurallarinda degisiklige
gidilmesiyle ilgilidir. Devletler arasinda gelismeleri i¢cin yabanci yatirrma muhtag
olduklari, yatirrmin gelmesi icin yatirrm anlasmalari yapmalari gerektigi, yatirim
anlasmalarinda tahkim hikmudndn yer almasi gerektigi fikri yayginlasmistir. ICSID
tarafindan 1990 yilinda verilen AAPL v. Sri Lanka davasi karari ile yabanci
yatirrmcinin ev sahibi devletle yatirrm sézlesmesi akdetmemesine ragmen, kaynak
devletle ev sahibi devlet arasinda yatirrm anlagsmasi olmasi halinde yatirrmcinin
ICSID’e basvurmasinin 6nii aciimistir.?° ilerleyen boéliimlerde bu konu detayli
incelenecektir. Ancak kararin 6nemi, yatirimcinin dogrudan tahkime bagvurma
imkéninin dogmus olmasi ve yatirrm hukuku bakimindan bir dénum noktasi
olmasidir.

1990’larin ikinci yarisindan itibaren patlak veren ekonomik krizler yabanci
yatirnmlarin ve yatirim tahkiminin yeniden tartisiimasina sebep olmustur. Ozellikle
krizlerin vurdugu Latin Amerika’dan yukselen itiraz; tahkimin ¢ok pahali olmasi, Latin
Amerika devletlerine olan &ényargl nedeniyle aleyhe verilen kararlar nedeniyle
DB’den kredi alamama ihtimali, temyiz mekanizmasinin olmamasi, ICSID ve DB
arasindaki iliski ve biiyiik mali ¢cokiislere ¢6ziim bulunamamasi ile ilgilidir.***

Yasanan ekonomik krizler ve krizlerin akabinde yatirimcilar tarafindan tahkim
kurumlarinda acilan davalar, devletlerin bu anlagsmalar sorgulamalarina, kimi
devletlerin tahkim kurumlarindan ¢ekilmelerine, yatirirm anlagmalarini feshetmelerine
veya sagdlik, insan haklari ve ¢alisma gibi kamu yarari ile yakindan ilgili konularda
anlasmalarda diizenlemeye gitmelerine sebep olmustur.**

Tahkim kurumlarinda agilan pek ¢ok davada yasanan ekonomik krizlerin

micbir sebep kabul edilmeyip ev sahibi devletlerin haksiz bulunmasina karsi

% gornarajah, A.e.

%1 Gémez, A.e.
%2 Sornarajah, A.e.
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Arjantinli hukukgu Horacio Rosatti tarafindan Rosatti Doktrini gelistirilmistir. Rosatti
Doktrini, ICSID kararlarinin ev sahibi devletin anayasasina aykiri oldugu iddiasi ile
ulusal mahkemeler tarafindan gozden gecirilmesi gerektigini savunmaktadir.
Arjantin, ICSID kararlarina karsi bu yola gitmistir. Ayni sekilde Venezuela Yuksek
Mahkemesi de Venezuela’'nin akdettigi iki tarafli anlagmalarla tahkime bagvuru igin
gerekli olan rizay! vermedigine hiikkmetmistir.?**

Gunumuzde gelismekte olan Ulkeler arasindaki ekonomik farklilik azalmis ve
sermaye ithal eden devletlerden bazilari artik ihracatgi konuma ylkselmistir.
ihracatgi konumuna gelen devletler, sermaye ithal eden devletlerle yatirim
anlagsmasi yapmaya baslamistir. Ozellikle Cin’in Afrika devletleri ve Latin Amerika ile
yaptigi anlasmalar buna oérnektir. Ancak doktrinde bu anlagsmalarin esit olmayan gug
iliskilerini ve ekonomik dayatmayi yeniden Urettigi, diger yatirrm anlagsmalarindan
icerik ve uygulama bakimindan bir farki olmadigi yoniinde elestiriler mevcuttur.?®*

Yatinm tahkimi ile ilgili bir diger ongoériler ise bdlgesel ittifaklarin
glglenecegi, ICSID Konvansiyon’undan c¢ekilen devletlerin kendi aralarinda bir
tahkim mekanizmasi gelistirebilecegi veya ICSID’den cekilen devletlerin serbest
ticaret anlasmalari yapmaya yonelecegidir. ilk éngdrilye gore; yatirrm anlagmasi
yapan taraflarin sayisinin ve devletler arasindaki iligkilerin artmasi bdlgesel ittifaklari
gliclendirmektedir. ?* Venezuela, ICSID’den cekilmis ve Latin Amerika'da sermaye
ihracatgisi konumuna gelmistir. Bu durum ICSID mekanizmasi olmasa dahi belirli bir
yatirim rejimini zorunlu kilmaktadir. Bu durumda bdlgesel bir kurumun kurulmasi ve
yeni hukuk kurallarinin gelistirimesi olasi gériinmektedir.?*® Son olarak bélgesel bir
tahkim kurumunun kurulmasi vyerine, serbest ticaret anlagmalariyla yatirm

iliskilerinin siirdiiriilecegi de dngériilmektedir.?*’

3. Yatirm Hukukunda Kiiresellesme Tartigmalari: Yatirm Hukuku
Rejimi

Ekonomi literatirindeki klresellesme tartismalari, yatirnm hukukuna da
tezahir etmis ve kuresellesmenin hukuk kurallarinin yatirrm hukuku rejimiyle

belirlendigi iddia edilmistir. Yatirm hukuku rejiminin baslangici; ikili yatirm

233 Gémez, A.e.

2 Miles, A.e., s.119-120.

25 Trakman v.d., A.e., 5.24-26.
23 vincentelli, A.e.

7 Gémez, A.e.
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anlagsmalarinin ortaya ¢iktigi ve ICSID’in kuruldugu déneme kadar geri gotirilse de
rejim tartismalari kiresellesme tartismalari ile siddetlenmistir.

Buna gore; yatirrm hukukunun sagladidi rejim, kiresellesme ile oldukga
uyumludur. Zira rejim; kuresel ekonomik iligkileri guglendirmekte, aktorleri arasinda
ittifaklar saglayarak kuresel ekonominin hukuksal zeminini olugturmaktadir. Yatirim
hukuku, kendi kendine yeten kurallari ve 6zerk yapisiyla kiresellesmenin hukuki
yapisini olusturmaktadir. Ozellikle giderek uyumlu hale gelen kurallar ve kararlar
batind ile kapsam alani genislemektedir. Yatirim anlagmalarinin bir kismi feshedilse
dahi konularinda degisiklie gidilerek tekrar yapilmaktadir. Bu da rejimin kendini
yenileyerek siirdiigiini kanitlamaktadir.?®

Klresellesmenin ekonomideki gérinumi, ekonominin depolitizasyonu ile
Ozellikle yatirrmcilarin ve finans cevrelerinin devlet politikalarindan korunmasidir.
Klresellesen ekonominin korunmasi icin gelistirilen ulusdtesi hukuk kurallari,
esasinda siyasi bir anlam tasimakta ve neoliberalizmin yayiimasini saglamaktadir.
Ozellikle bu kurallar, yatirim tahkiminde 6n plana gikmaktadir. Keza, yatirim tahkimi
ile devletin ulusal yargisinin yerine yatirnmciya dogrudan bu ulusétesi kurallara
ulagma imkani taninmig ve bu sayede depolitizasyonun saglandidi ileri sGralmastar.
Yatirrm hukuku rejimi hukuki degil siyasi bir rejim olup sermaye ithal ve ihra¢ eden
devletler arasindaki esitsiz iligkilerin yodnetilmesinden ibarettir. Ancak gbzden
kagirimamasi gereken husus, devletlerin de ulusétesi yasalligi tesvik eden aktoérler
oldugudur.

Yatirnm hukuku rejimi, yatirimciyi uluslararasi bir anlagsmanin tarafi haline
getirir ve yatirrmcinin dogrudan tahkime bagvurmasina imkén taniyarak ev sahibi
devletin ulusal yargisindan bagisik tutulmasini saglar ve bunun depolitizasyonu
sagladigi sdylemi ile guglendirir. Bu durumdan ¢ikis yine devletlerde gizlidir. Yatirim
uyusmazliklarina devletlerin ulusal hukukunun uygulanmasini saglamak, yatirim
rejiminden kurtulmanin yolu olarak gériilmektedir.?*

Yatirnm hukuku rejiminin U¢ o6nemli 6zelligi vardir. Bunlardan ilki ademi
merkeziyetci yapisidir. Buna gore; yatirim hukuku rejimi, uluslararasi bir kurum

veya cok tarafll bir anlasma olmaksizin dogmustur. ikinci 6zelligi, devletlerin

238 Agata Ferreira, “Intertwined Paths of Globalization and International Investment Law”,

Journal of International Trade Law and Policy, Vol. 19 No. 2, 2020, pp. 85-99, (Cevrimici)
https://www.emerald.com/insight/publication/issn/1477-0024/vol/19/iss/2, 11.10.2020.

%9 David Schneiderman, Resisting Economic Globalization Critical Theory and
International Investment Law, London, Palgrave Macmillan, 2013, s. 6-7,11-12.
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iligkilerinin neticesinde kendiliinden dogmus ve planlanarak Uretiimemis olmasidir.
Uglincli ozelligi ise istikrarll yapisi ve aktdrlerden gelen etkilesimlerle dinamik

olmasidir.?*°

a. Yatinm Hukuku Rejiminin Nitelendirilmesi

Yatirim hukuku rejimi hakkindaki bir diger tartisma rejimin nitelendiriimesi ile
ilgilidir. Buna gore, yatinm hukukunun bir siyasi veya hukuki bir sistem mi oldugu
yoksa aktorlerin etkilesimi ile ilerledigi tartisma konusudur. Kisaca bu tartisma,
analiz birimi olarak sistemin mi yoksa aktorlerin mi tercih edilecegi ile ilgilidir.

Yatirrm hukuku rejiminin siyasi bir sistem olarak kabul edilmesi gerektigini
savunan goruse gore; devlet, yatirrmci, hakem ve tahkim kurumlari sistemin
aktorleridir. Aktorlerin sistem igindeki davraniglari girdi, bu davraniglarin sonucu cikti
ve aktorlerin ¢iktiya goére davranmasi ise geri bildirim olarak tanimlanmaktadir.
Sistemin isleyisi, aktorlerin etkileri ile ciktidan girdiye geri bildirimler gitmesi
seklindedir. Buna gore, aktorlerin girdileri tahkim karari olan ciktiya dénusturalar.
Sistemde tum aktorlerin  kendi ¢ikarlarini  maksimize etmeyi amacladigi
ongorilmektedir.

Devletlerin uyusmazligin ¢6zUmu igin tahkime gitme konusunda riza
vermesi, yatirrm sistemini baglatan unsurdur. Ev sahibi devletlerin; yatirimcilarla
yaptiklari anlagmalar, tahkim igin sunduklari riza ve ulusal mevzuatlari girdi kismini
olusturur. Devletlerin sundugu diger girdiler, tahkim prosedirinde sectikleri usul
kurallar ve tahkim kurumlarina sunduklari hakem listeleridir. Yatirrmcinin sisteme
girdi olarak sunduklari, tahkim talebinde bulunmak ve tahkim prosedurlerine iligkin
secimler yapmaktir. Hakemler, dogrudan karar Uretici konumundadirlar. Tahkim
kurumlari ise usul kurallarini belirleme ve hakem atamadaki rolleri ile sisteme girdi
saglarlar. Aktdrlerin birbiri ile etkilesimi de mevcut olup bu etkilesim, rekabet veya
lobicilik faaliyeti olarak gortlmektedir. Cikti ise aktérler Gzerindeki hukuki, siyasi,
ekonomik etkileri ve aktorlerin itibarlarini belirlemesi sebebiyle hakem kararlaridir.
Geri bildirim ise hakem kararlarinin etkileri olup aktorlerin ¢iktiya tepkilerini ve

sistem icindeki hareketlerini icermektedir.

29 Joost Pauwelyn, “Rational Design or Accidental Evolution? The Emergence of

International Investment Law”, The Foundations of International Investment Law:
Bringing Theory into Practice, Ed. by Jorge E. Vifuales, Zachary Douglas, Joost
Pauwelyn, Oxford, Oxford University Press, 2014, s. 14-19.
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Yatirnrm anlagmasi imzalayan devlet, hukukun Ustinligine 6nem verdigini
gOstermekte ve yatirimlari ¢cekerek ekonomik buyumeyi saglamak icin uluslararasi
toplum nezdinde imaj saglamaktadir. Bu sebeple yatirnm anlagsmalarinin siyasi
ittifaklar sagladigi ve dis politika igin gerekli siyasi semboller oldugunun kabuld
gerekmektedir. Yatirnm anlagmalarinin birbirine benzemesinin sebebi, siyasi
semboller olmalarindan ileri gelmektedir.?**

Yatirim hukuku rejiminin hukuki bir sistem oldugunu savunan goériise gore,
sistem yatirm tahkimi ile sekillendirimektedir. Buna goére; yatinm tahkimi
uyusmazliklari ¢dézen bir yargi kurumu olarak uyusmazliklari depolitize ederek
hukuki bir sisteme donustirmektedir. Yatirnm tahkimi, hukuki sistem kurarak
sermaye akisinin éniindeki her tiirlii engelin kaldirmasini saglamaktadir.?*?

Yatirim hukuku rejiminde analiz birimi olarak aktorlerin esas alinmasi
gerektigini savunan goruse gore; yatirnm hukuku rejimi, aktdr ve kaynak bazinda
analiz edilmelidir. Zira kaynaklarin c¢oklugu ve aktorlerin karsilikli etkilesimleri
nedeniyle yatirrm hukuku dinamik bir rejimdir. Bu anlamda, sistem uygun bir analiz
birimi degildir. Zira, aktorlerin etkilesimleri rejimi yonetmekte olup aktorlere
odaklanmak gereklidir.?*®

Yatirnm hukuku rejimi ile ilgili bir diger tartisma, yatirrm alanindaki
aktérlerden yatirrmcinin ugradigi degisimdir. Buna gore; kiiresellesen dinyada, yerl
ve yabanci yatirrmci kavramlarinin keskin bir gsekilde ayrilamayacadi iddia
edilmektedir. Yatirim rejiminin baglangicinda gelismig Ulkelerden gelismekte olanlara
sermaye transferi s6z konusu olup yerli ve yabanci yatinmci ayrimi rahatlikla
yapilabilmekteydi. Ancak kiresellesme ile sermaye transferi; merkezinin, tretim ve
tedarik yerinin birbirinden farkli yerlerde bulundugu sirketlere kalmistir. Bu sebeple
aktor veya sistem analiz birimi tercih edilse de aktérin dedisime ugradigi g6z ardi

edilmemelidir.?*

241 Cédric Dupont, Thomas Schultz “Towards a New Heuristic Model: Investment Arbitration

as a Political System”, Journal of International Dispute Settlement, Vol. :7, 2016, pp. 3—
30, (Cevrimici) https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2707103, 11.04.2019.
242 Sergio Puig, “No Right Without a Remedy: Foundations of Investor-State Arbitration”, The
Foundations of International Investment Law: Bringing Theory into Practice, Ed. by
Jorge E. Vifuales, Zachary Douglas, Joost Pauwelyn, Oxford, Oxford University Press,
2014, s. 244-246.

243 Pauwelyn, A.e., s. 12-13.

?** Simon Lester, “Rethinking the International Investment Law System”, Journal of World
Trade, 2015, pp. 211-221,
(Cevrimici)https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.kluwer/jwt0049&div=15&id
=&page=, 11.04.2019.

75



b. Yatinm Hukuku Rejiminin Kaynagi

Doktrinde yatirim hukuku rejiminin kaynagini, 6zel hukuk veya kamu hukuku
olarak goren iki farkli goris mevcuttur. Yatirnm hukukunun 6zel hukuku mu yoksa
kamu hukukuna mi dahil oldugu doktrinde oldukg¢a tartismalidir. Kamu hukukuna
dahil oldugunu savunanlar, yatirm hukuku aktorlerinden birinin devlet olmasi
nedeniyle kuresel bir idari hukuk alani olarak kabul edilebilmesi gerektigini ileri
surmektedir. Zira tektiplesen anlasmalar icinde hukukun ilkelerinin, teamdl
kurallarinin ve yatirrmciyi koruyan ilkelerin yer almasi bu anlasmalarin ve dolayisiyla
yatirm hukukunun kamusal alanla ilgili oldugunun kabuliinii gerektirmektedir. Ozel
hukuka dahil oldugunu savunanlar ise devletlerin rekabetleri ve birbirleriyle yaptiklari
pazarliklar nedeniyle yatirrm anlasmalarinin bireysel nitelik gosteren birden cok
anlasmadan ibaret oldugunu ve tahkim kararlarinin cesitliligi nedeniyle
yeknesaklasmis bir rejim olmadigini ve tum bu sebeplerle kamusal nitelik
goOstermedigini savunmaktadir. Buna goére rejim, iki tarafli anlasmalara dayanan
bireysel ticari anlagsmazlhigin bir tlrG olarak tanimlanmaktadir. Bu farkli iki bakis
agisinin tezahrand tahkim kararlarina yonelik elestirilerde de gérmek miumkanddar.
Kamu hukuku bakis acgisina gore; hakem Kkararlarinin ve anlagsmalarinin
yeknesaklagmasi ve tutarli olmasi ile tek tip bir yatirim rejiminin gelisecegdi beklentisi
vardir. Ozel hukuk bakis agisina gore ise yatirim hukuku rejimi yoktur ve her bir
uyusmazligin tarafi ve iligkilerini tespit eden anlagmalari farkli olup buna gore
degerlendirilmelidir.?*°

Doktrinde yatirnm hukuku rejiminin kaynagi ile ilgili bir diger tartisma,
uluslararasi hukukun kaynaklarinin yatirrm hukukuna dahil edilme sekli neticesinde
yatirim hukuku rejiminin olugmasi ile ilgilidir. Yatirim hukuku rejiminin iki asli kaynagi
yatirim anlasmalari ve hakem kararlaridir. iki tarafli yatirnm anlasmalarinin icerikleri
birebir ayni olmasa da igerdikleri benzer hukimlerle belirli bir cergceve sunmaktadir.
Keza hakem Kkararlari, igtihat niteligi gostermese de benzerlik tasimakta ve
anlasmalarla beraber yatirm rejimi denilen kavrami olusturmaktadir. Yatirim
rejiminde birligin elde edilebilmesi icin yatirnrm hukuku kaynaklarindan hukukun

ilkelerine ve teamiile dayanmasi gerektigi savunulmaktadir.*°

245 Alex Mills, “The Public—Private Dualities of International Investment Law and Arbitration”,
Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, Ed. by: Chester Brown, Kate Miles,
New York, Cambridge University Press, 2011, s. 99-101.

76



c. Yatinm Hukuku Rejiminin Mesgruiyet Krizi

Klresellesme ile birlikte yatirrm hukuku, rejim olarak kabul edilmeye
baslanmistir. Ancak doktrin ve basta Latin Amerikali devletler olmak (zere
gelismekte olan devletler tarafindan rejimin mesruiyeti sorgulanmaktadir.

Yatirrm hukuku rejiminin  mesruiyeti; devlet politikalarini 6nemli o6lgtude
kisitlamasi, yatirimcilari koruyan ilkelerin fazlaligi ve bu ilkelerin hakem heyetlerince
genis yorumlanmasi, yerel mahkemelerin ve kurumlarin kararlarina riayet
edilmemesi, hakemlerin yerel kamu hukukunu asacak nitelikte kararlar vermesi
nedeniyle sorgulanmaktadir. Bu durumun, mesruiyet krizi olmasa bile mesruiyet
acigi olarak tanimlanmasi gerektigi ileri siiriilmektedir.?*” Yukarida belirtildigi izere,
kimi devletlerin Konvansiyon'’dan c¢ekilmesi, kimi devletlerin ise ICSID kararlarini
tanimamasi yasanan mesruiyet krizinin somut érnekleridir.

Yatirrm hukukunun yargilama mercii konumundaki ICSID, ideolojik olarak
siklikla elestiriimektedir. Elegtirilerin temel sebebi merkezin kendini bagimsiz olarak
tanimlamasina karsin DB ile olan yakin iligkisidir. Bu iligki; merkezin Gyelerinin DB
Uyesi olmasi, merkezin baskaninin DB baskani olmasi, DB ve IMF’nin yillik
toplantilarinin merkezin yénetim kurulunun yilhk toplantisi ile ortismesi, genel
sekreterin hakem tayini esnasinda sermaye ihrag eden Ulkelerin menfaatine galistigi
fikri ile desteklenmektedir.?*®

Doktrinde bu mesruiyet krizinin; hukukun Ustinligunin savunulmasi, yatirim
hukukunun bitininl kapsayacak ve tim aktorlerin riayet edecedi bir anayasa
yapilmasi, uluslararasi insan haklari hukukunun yatirim hukukuna dahil edilerek
orantililik ilkesinin yayginlasmasi veya bir uluslararasi yatirrm mahkemesinin
kurulmasi ile agilabilecegi savunulmaktadir. Kanaatimce, mesruiyet krizini asmayi
saglayacak bu yontemler hem yatirrm hukuku rejiminin bir 6zelligi hem de mesruiyet

krizinin asilmasi icin ileri surtlen bir kargi cevaptir. Yatirnm hukukunun tarihsel

% James Harrison, “The International Law Commission and the Development of

International Investment Law”, Edinburgh School of Law Research Paper Series, 2012,
ggevrimigi) https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2177291, 11.05.2020.
David Schneiderman, “International Investment Law's Unending Legitimation Project”,
Loyola University Chicago Law Journal, Vol. 49, Iss. 2, Winter 2017, pp. 229-270,
(Cevrimici)
https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/luclj49&div=13&id=&page=,
05.05.2020.
248 | eon E. Trakman, “The ICSID Under Siege”, Cornell International Law Journal, Vol. 45,
No. 3, 2012, (Cevrimici) https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2006058,
17.05.2020.
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gelisiminin gosterdigi Uzere; esitsiz iliskilerden dodan ve tekrar Uretilen yatirim
iliskisi, her dénem itirazla ve kargi cevapla karsilagsmaktadir. Sermaye ithal eden ve
ihrag eden devletlerin bu esitsiz iligskisi, her donem gerilim yaratmaya mdusaittir.
Gerilim; ticaret ve dostluk antlagsmasina karsi Calvo Doktrini ile ulusal yarginin
glglenmesi taleplerine karsi ikili yatirrm anlagsmalari ve ICSID’in kurulmasi ile
surmustir. Kiresellesme déneminin itirazini ve karsi cevabini da yatinm hukuku

rejiminin 6zellikleri Gzerinden okumak gerekmektedir.

d. Mesruiyet Krizini Asma Gabalari

Mesruiyet krizini asma g¢abalari; hukukun Ustanligu ve depolitizasyon, ¢ok
tarafliik ve anayasa tartismalari, uluslararasi insan haklari hukukunun yatirim
hukukuna dahil edilmesi ve orantililik kavrami ve uluslararasi yatirrm mahkemesi
olmak Uzere dort baslk altinda incelenmigtir. Kanaatimce hukukun Ustunliga ve
depolitizasyon, yatirrm hukuku rejiminin siyasetten tamamen arindiriimasini
hedeflemesi nedeniyle rejimin ideolojisini yansitmaktadir. Zira sermaye ihrag ve ithal
eden devletler arasinda yuzyillardir suren bir gerilimin siyasi olmama ihtimali yoktur
ve yatirrm hukukunun tarihsel gelisimi boyunca ileri strilen hukuk kurallarinin higbiri
siyasetten arinmis degildir. ikinci yontem veya karsi cevap olan ¢ok taraflilik ve
anayasa tartigmalari, yatirm hukuku rejiminin  yeknesak oldugu iddiasina
dayanmaktadir. Bu sebeple bu tartisma, yeknesakhgin bir gérinimu olarak kabul
edilmistir. Uluslararasi insan haklari hukukunun yatirim hukukuna dahil edilmesi,
hakem heyetleri araciligiyla gelistirilen ve kiresel anayasacilik yaklagimi ile iligkili bir
kargl cevaptir. Uluslararasi yatirrm mahkemesi, gergeklesmesi muhtemel

gorinmeyen ancak tim ¢abalari kapsayici nitelikte olabilecek karsi cevaptir.

(1) Yatirm Hukuku Rejiminin ideolojisi: Hukukun Ustiinliigii Ve
Depolitizasyon

Yatirnm hukuku rejimi, uluslararasi toplum nezdinde kabul edilebilirligini
ideolojisi ile saglamaktadir. Bu ideoloji hukukun Ustinlugl ve depolitizasyondur.
Hukukun ustunlugu fikri, depolitizasyonun saglanmasina katki da saglar.

Uluslararasi hukukun dstunligu, devletlerin Ustunde anayasa duzeyinde
hukuk kurallari olmamasi nedeniyle olusan boslugu doldurmak amaciyla uretilmis bir
kavramdir. Hukukun UGstUnliginin yatirrm hukukundaki goérinimd, ev sahibi

devletlerde hukukun gelismediginin kabullyle sermaye ihra¢ eden devletler
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tarafindan yatirrm hukuku kurallarinin da ihra¢ edilmesini ifade eder. Yatirim
hukukunda; ev sahibi devletin ulusal mevzuatindan kaginarak ulusal mevzuatin
yetersiz oldugundan ve uluslararasi hukuka uygun olmadigindan bahisle hukukun
Ustinliga tesis edilmeye calisilmaktadir.  Devletlerin ulusal mevzuatindan ve
diplomatik korumadan kaginma sayesinde yatirim hukuku rejimi gelismistir.

Uluslararasi hukukun ustinliginin devletler nezdinde kabull, 6zellikle
yatirnrm hukukunda dikkat ¢cekmektedir. Zira yatirrm hukukunun, devletler arasi
iliskilerin Otesinde ulusal hukuklari ve devlet ile birey arasindaki iliskileri de
duzenleme islevi vardir. Hukukun dstinligu hem yatirim anlasmalari hem de yatirim
tahkimi araciligiyla taraflara kabul ettirilir.

Hukukun dstinligl, yatinm anlasmalarindaki yabanci yatirimcilarin
korunmasini saglayan ilkelerle, 6zellikle adil ve hakkaniyetli muamele ilkesi ile temin
edilmektedir. Ayrica kamulastirma, keyfi davranma yasagi gibi kimi ilkelerin yatirim
anlasmalarina dahil edilerek devletlerin ulusal mevzuatinin da hukukun Ustunligune
uyumlu hale gelmeleri amaglanmaktadir. Yatirim tahkiminin kendine yetme 6zelligi
ve kararlarinin baglayiciigi, hakem heyetleri aracihgiyla hukukun Ustunldgindn
tesis edilmesini saglamaktadir.*°

Hukukun UstUnligd, yeni bir sémurge bicimi olmakla elestiriimektedir. Zira
yatirim anlagsmalarinda ev sahibi ve dolayisiyla hukuku zayif kabul edilen devletler,
eski somurulen devletlerdir. Bu sebeple, devletlerin egemenligi ve esitligi yatirm
hukukunda esas olmasi gerekirken sermaye ihra¢ eden devletlerin UstinlGgu ve
onlarin  hukuku dayatiimaktadir?®® Hukukun (stiinligl  ideolojisi, Ustiinlerin
hukukunun bir dayatmasi olarak gortulmelidir.

Yatirnm hukuku rejimine getirilen en 6nemli elestiri, ulusal dizlemde tesiri
olmayan aktdrler tarafindan rejimin yonetiimesi ve bu aktérlerin kararlarinin ulusal
Olcekli sonuglara neden olmasidir. Yatirim hukuku rejiminde, ulusal yargi rejime
dahil edilmez. Ulusal Olgekli tercih edilen tek sey, ev sahibi devletin yargi sistemine

hukukun Gstinliginin yerlestirilmesidir.***

29 Velimir Zivkovi¢, “Pursuing and Reimagining the International Rule of Law Through
International Investment Law”, Hague Journal on the Rule of Law, Vol. 12, 2020, pp.1-27,
(Cevrimigi)

https://link.springer.com/article/10.1007/s40803-018-00084-w, 20.11.2020.

20 Trakman, A.e.

1 David Schneiderman, “Global Constitutionalism and Its Legitimacy Problems: Human
Rights, Proportionality, and International Investment Law”, Journal of Law & Ethics of
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Depolitizasyon, yatirrm hukukunda kurallarin ve uyusmazliklarin siyasetten
arindirilarak tamamen hukuk alanina birakilmasidir. Yatirrm hukuku rejiminde,
hukukun GstunlGgunun gegerli oldugunun savunulmasi ile rejimin depolitizasyonu da
saglanir.?®* Depolitizasyona yonelik elestiri, gercek amacina yoneliktir. Sistemin
depolitize edildigi ileri sdrtlerek ¢ok uluslu sirketlerin ¢ikarlarinin  korundugu
savunulmaktadir.®®® Yukaridaki kisimlar da dikkate alindiginda yatirm hukukunun
depolitizasyonu yani siyasetten arindiriimasi i¢ yéntem ile saglanmustir. ik olarak iki
tarafli yatinm anlasmalari ortaya c¢ikmistir. ikinci olarak ayni zamanlarda ICSID
kurulmus ve uyusmazliklarin sadece tahkim yontemi ile ¢dézllmesine izin verilmigtir.
Son olarak olarak hukukun UGstinligia araciigiyla depolitizasyon  sireci

tamamlanmisgtir.

(2) Yatirm Hukukunda Yeknesakhk: Cok Taraflihk Ve Anayasa
Tartismalari

Yatinm hukukunda; birbirine benzer iki tarafli yatinm anlagmalarinin
akdedilmesi, verilen hakem kararlarinda onceki kararlara siklikla atif yapiimasi ve
Onceki kararlarin dayanak alinarak emsal sayiimasi ile yatirrm hukuku rejiminde
yeknesak kurallar gelistirildigi yoninde tartismalara sebep olmustur. Bu tartismanin
kaynagdi, yatirnm anlagmalari ve hakem kararlaridir. Bu kaynaklar sayesinde, yatirim
hukuku rejiminin  yeknesaklastigi savunulmaktadir. Zira iki tarafli yatirm
anlagmalarinin yatirm hukuku rejiminde c¢ok taraflihgi sagladidi ve hakem
kararlarinin tutarli hale gelerek ictihat birligi olusturdugu ileri suriimektedir. Yatirim
hukukunun kayna@i olarak yatrim anlasmalari boliminde c¢ok taraflilik
tartismalarina kisaca deginilmistir. Bu kisimda karsit goruglere de yer verilecektir.

1970 ve 1980Q’lerden itibaren yatirim hukukunun teamil ve ulusal hukuk
kurallar ile sekillenmesi yerini hukukun ilkeleri ile iki tarafli yatinm anlasmalarina
birakmigtir. Bu iki kaynagin beraber hareket etmesi ¢ok taraflihigi saglamaktadir.
Geleneksel uluslararasi hukuka gore; anlasma maddeleri ve teamul boslugu
doldurmak igin kullaniimali, hukukun ilkeleri yardimci kaynak olarak tercih

edilmelidir. Buna ragmen yatinm anlagsmalarinda, taraflarin haklarini ve

Human Rights, Vol. 12, Iss. 2, 2018, pp. 251-280 (Cevrimici)
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3086631, 05.05.2020.

%2 3chneiderman, A.e.

233 Leon E. Trakman, “ICSID and Investor- State Arbitration”, Regionalism in International
Investment Law, Ed. by: Leon E. Trakman, Nicola W. Ranieri, Oxford, Oxford University
Press, 2013, s. 257.
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yikimliliklerini belirlemek icin hukukun ilkeleri kullaniimaktadir.”** Schill tarafindan
gelistirilen cok taraflilik argimanina gore, iki tarafli yatinm anlagmalari nitelikleri
geregi cok tarafli ¢cerceve bir anlasmanin ikamesi olarak kabul edilmelidir. Yatirim
hukuku rejimi, iki tarafli anlagsmalar sayesinde ¢ok taraflilasmistir. Buna gore; tek
tip, benzer ilkelere sahip, model anlagsmalar halinde akdedilen ikili anlagmalar hem
lafzi hem de ruhu geregi cok tarafli gerceve bir anlasma niteligindedir. Sunulan bu
cergcevede; yatirrmin kabull, yatirimcilari koruyan ilkeler, garantiler, transfer ve olasi
uyusmazliklarin ¢6ziml olmak lGzere bes temel unsur mevcuttur. Netice itibariyle,
kiresel toplumun kamusal c¢ikarindan vyola cikilarak tek tiplesen yatirm
anlasmalarinin ¢ok tarafli bir gergeve sundudu ileri strtlmektedir. Ayrica ikili yatirom
anlasmalari ile gelismekte olan devletlerin ekonomilerinin  kalkinmasinin
amaclandigi, bu anlasmalarda yer alan en ¢ok gozetilen ulus kaydinin hakem
heyetlerince genis yorumlanmasinin da bu amaca hizmet ettigi ileri siraimektedir.

En c¢ok gozetilen ulus kaydinin yani sira, semsiye hikumlerin de ¢ok
taraflihg1 sagladigi kabul edilebilir. Zira semsiye hikimler sayesinde, ev sahibi
devletin yapacagi bir ihlal dogrudan uluslararasi hukukun ihlali anlamina geldigi igin
bu hikmU barindiran iki tarafli yatirnrm anlagmalari ¢ergeve anlasmanin dogmasina
neden olabilir.>®

Cok taraflihga karsi cikanlara gore; dncelikle yatirrm anlagmalarinin tek
tiplestigi ve en c¢ok gozetilen ulus kaydi aracihidiyla batincil yatirim rejiminin
olustugunu ileri sirmek anlagsmalarin genis yorumlanmasindan ibaret olup dogru
degildir. Yatinm hukuku rejimi batlncil olmayip devletler arasindaki ikili ve bdlgesel
anlagmalarla kurulmustur. Yatirrm anlagmalari, her devletin farkli ekonomik ve politik
kaygilarinin ayri UrGnleri olarak tezahir etmektedir. Unutulmamasi gereken, ikili
yatinm anlagmalari esit glcteki sermaye ihra¢ eden devletler arasinda
akdedilmemektedir. Ev sahibi devletin anlagmalara kargi gikma guci olmadigi gibi
bu anlasmalari kabule zorlanmaktadir. Zira aksi halde ev sahibi devlete yatirm
yapilmayacaktir. Tdm bu sebeplerle, gerceve oldugu iddia edilen yatirm
anlagsmalarina ev sahibi devletin tam olarak rizasinin oldugu soylenemez. Ote
yandan yatirm hukukunda bir gergceve anlagmaya da ihtiyag yoktur. Ozellikle

sermaye ihra¢ eden devletler, karsisindaki devlete gore farkli ikili anlasma yapma

254 Stephan W. Schill, “General Principles of Law and International Investment Law”
International Investment Law: The Sources of Rights and Obligations, Ed. by: Tarcisio
2Cgsazzini, Eric De Brabandere, Brill - Nijhoff, 2012, s. 134-135.

Arcas, A.e.
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imkanina sahipken ve istedigi esneklikle bu iligkiyi yuratirken ¢ok tarafli bir cerceve
anlasmaya ihtiyag olmadigi agiktir.?*®

Yatinm hukukunda yekneksaklasmayi sagladigi ileri surtlen diger unsur,
hakem kararlarina atifta bulunma ve ictihat gelistirmedir. Yatirrm hukukunda
uyusmazliklar daha c¢ok devletler arasinda imzalanan yatirim anlagmalarindan
kaynaklanmaktadir. Bu durum, benzer uyusmazliklarin hakem heyetlerinin éniine
gelmesine ve heyetlerin énceki kararlara atif yapmasina sebep olmaktadir. Onceki
kararlara atif yapmadaki yogunluk, uluslararasi yatirim hukuku rejiminin gelismesine
ve ictihat birliginin saglanarak ilerlemesine sebep olmaktadir.?*’

Yatirim hukuku rejiminin yeknesaklasmasi ile ilgili diger tartisma, anayasa
Uzerinden yurumektedir. Doktrinde, ikili yatirrm anlasmalarinin anayasa benzeri
metinlere donustigu savunulmaktadir. Bu sebeple yatirrm hukuku rejiminin, kiresel
anayasal sisteme benzeyen ulusotesi bir rejim oldugu ileri stridimektedir. Yatirm
hukuku rejiminde kiresel bir anayasa olustuguna dair fikir, cok taraflilik gérisunu
kapsayacak niteliktedir.

Yatirirm anlagmalarinin, dzellikle yatirrmciyi koruyan ilkelere ait hikimleri ile
anayasa benzeri metinlere dénistligu ileri strdimektedir. Ayrimci davranmama ilkesi
ile yerel yatinmci ile yabanci yatirrmcinin es tutuldugu ve kamulagtirma konusunda
ulusal mevzuatlarla paralel sekilde kararlar verilmesinin kiresel anayasal sistemle
kurulan bag isaret ettigi savunulmaktadir.?®

Anayasa tartismalarinda dikkat edilmesi gereken husus, yeni anayasacilik ile
kiresel anayasacilik olmak Uzere iki farkli yaklasim oldugudur. Yeni anayasacilik,
devletin aragsallastirilarak kiresel ekonomi éniindeki her tarli engelin kaldiriimasini
amaglamaktadir. Bu amaci gergeklestirecek olanlar ise yatirim anlagmalaridir.
Mulkiyet hakkinin korunmasi, yerelde devletlerin tekelinde iken kiresel dlgekte bunu
yatirim anlagmalari saglamakta ve bu sebeple yatirrm anlagmalari anayasa benzeri
metinler haline gelmistir. Yeni anayasaciligin kurumsallasmasi, bireyin devleti
dogrudan dava etmesine imkan taniyan tahkim merkezleri sayesinde olacaktir.
Kuresel anayasacilik, ulusal anayasalarda yer alan ilkelerin uluslararasi hukuk
kurallarina da sirayet ettigini savunmaktadir. Yeni anayasaciligin savundugu sekilde

sadece yatirnmlarin ve yatinmcilarin degil, devletlerin de menfaatlerinin

% Rajput, A.e.

>’ Figanmese, A.e., s. 143-144.
%8 Schneiderman, A.e.
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gozetilmesini ve taraflar arasinda dengenin saglanmasini amaglamaktadir.?*®
Klresel anayasacilik yaklagimi, taraflar arasinda dengenin gézetilmesi igin
uluslararasi insan haklarinin ve hukukun ilkelerinden orantililik ilkesinin de yatirim
hukukuna dahil edilmesi gerektigini savunmaktadir.

Bu yeknesaklagsmaya ICSID’in ayrica katkilari oldugu ileri surtlmektedir.
ICSID hakem kararlarinin yayinlanmasi ve Uguncu kisilerin katiimina kismen izin
verilmesi ile saglanan seffaflik, yatirm hukukun rejiminde yeknesakligi gelistiren
diger unsur olarak kabul gérmektedir. Seffaflik, ICSID’i diger yatirrm tahkim
mekanizmalarindan ayirdigi ve kendine has bir 6zellik oldugu icin asagida detaylica

incelenecektir.

(3) Uluslararasi insan Haklari Kurallarinin Yatinm Hukukuna Dahil
Edilmesi Ve Orantiliik Kavrami

Kiresel anayasacilik, taraflar arasinda menfaat dengesinin tesisi icin yatirbm
hukukunda insan haklarinin gézetilmesini ve hukukun ilkelerinden orantililik ilkesinin
uygulanmasini savunmaktadir. Buna goére menfaat dengesini saglamak hakemlere
dlsmektedir.

insan haklarinin uluslararasi hukuk kurallarinin da Ustiinde olmasi gerektigi
fikri, yatinnm hukukuna da tezahur etmistir. Yatirnm tahkiminde Konvansiyon'un 42.
maddesine dayanarak uygulanacak hukuk kurallari olarak insan hakki kurallarinin
tercih edilmesiyle insan haklari kurallarinin uygulanmasinin 6nu agiktir. Kimi
uyusmazliklarda taraflarin insan haklarina dayandi§i gériimekte ve bu sayede
kurallar hakem heyetlerinin incelemesine tabi olmaktadir. Ote yandan AiHMde
gorilen mulkiyet hakkindan dogan uyusmazliklarda yatirrm tahkimine benzer
degerlendirmeler yapilmasi iki mahkeme arasindaki iliskinin varligina delalettir.
Yatirim tahkiminde, AIHM’in gelistirdigi ve kamu ile bireylerin menfaatlerinin
dengelenmesini amaglayan orantililik ilkesinin uygulanmasi iliskinin karsilikli

oldugunu gdstermektedir.”®

9 Gokhan Albayrak, Uluslararasi Yatinim Hukukuna Kiiresel Anayasacilik Yaklagimi,
istanbul, On Iki Levha Yayincilik, 2018, s. 99-106.
9 Karaoglu, A.e., s. 338-339.
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(4) Uluslararasi Yatinm Mahkemesi Tartismalari

1998 tarihli MAI anlagmasinin basgarisizlii, uluslararasi yatirrm mahkemesi
fikrinin de basarisiz oldugunu gOstermektedir. Yatirim hukukunun; butincul
kurallardan ibaret olup olmadigi ve yatirim tahkiminin kendisi tartismali iken taraf
iradesi ile kurulmayan, kendi degismez kurallari bulunan bir mahkemenin kurulmasi
kanaatimce olasi gorinmemektedir. Yatirim hukukunun esitsizlik treten ve esitsizligi
surdiren dogasi, taraflarin esnek kurallarla iligkilerini ytrttmelerini gerekli
kilmaktadir.
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UCUNCU BOLUM
ULUSLARARASI YATIRIM TAHKIMi

. ULUSLARARASI UYUSMAZLIK
Uyusmazlik, taraflarin arasindaki hak ve cikarlara iligskin farkli iddialarinin
olmasi ve bunlarin ¢atismasi anlamina gelmektedir. Uluslararasi uyusmazlik ise

uluslararasi hukukun sujeleri arasinda ¢ikan uyusmazliklari ifade etmektedir.

Il. ULUSLARARASI UYUSMAZLIKLARI GOZUM YOLLARI

Uluslararasi hukuk sujeleri arasindaki uyusmazliklar, barisgi yollarla ¢ézular.
C6zim vyollari; geleneksel yontemler ve uluslararasi orgutler araciliiyla veya
diplomatik ve hukuki olmak Uzere iki farkh sekilde tasnif edilmistir.* Tezimde,
Huseyin Pazarcrnin tasnifini tercih ettim ve ¢6zim vyollarini, geleneksel ¢6zim
yollari ve uluslararasi érgatler araciligiyla olmak Gzere ikiye ayirdim.

Geleneksel ¢ozum vyollari, yargl digi ve yargisal olmak Uzere ikiye ayrilr.
Yargl digi ¢6zUm yollari; diplomatik goérisme, dostca girisim, arabuluculuk,
uzlastirma ve arastirma ile sorusturmadan ibarettir. Diplomatik gérisme, iki veya
daha fazla tarafin uyusmazhdi beraber inceleyip tartismasidir. Dostga girisim,
Uglncl bir sahsin uyusmazlik taraflarinin gérismesi igin girisimde bulunmasidir.
Arabuluculuk, Uglncli sahsin uyusmazlk ¢6zim goérismelerine katiimasidir.
Uzlastirma, uyusmazlik taraflarinin iradesiyle kurulan organin uyusmazhgi
¢ozmesidir. Aragtirma ve sorusturma, uyusmazhdin ¢ozilmesi icin delillerin
toplanmasidir. Yargisal ¢6zim yollar ise uluslararasi tahkim (hakemlik) ve

uluslararasi mahkemeler olmak Uizere ikiye ayrilmaktadir.?®*

ll. ULUSLARARASI TAHKIM

Taraflarin iradesi ile aralarindaki uyusmazhgin hakem olarak adlandirilan
hukukgu Gglncu kisi veya Kisiler veya bir organ tarafindan hukuka uygun sekilde
¢ozlulmesine tahkim denilmektedir.

Tahkim tamamen taraf iradelerine dayanmaktadir. Tahkime basvurabilmek

icin uyusmazlik dogmadan evvel veya dogduktan sonra uygulanabilecek iki ydntem

* Bu konuda bakiniz: Sur, A.e., s.321-337.
%1 pazarc, A.e., s. 68-69, 455-461.

85



vardir. Bunlardan ilki; taraflar uyusmazlik ¢ikmadan evvel aralarinda yaptiklari bir
anlasmaya olasi uyusmazliklarin tahkimle ¢ézilecegine dair bir madde koyabilirler.
Buna tahkim kaydi denilmektedir. ikinci yéntem, uyusmaziik dogduktan sonra
taraflarin akdedecegi tahkimname denilen ve uluslararasi anlagsma niteliginde bir
anlasma ile uyusmazhidi tahkime gotirmeleridir. Bu ydntem tercih edildiginde,
taraflar konusu tahkim olan miistakil bir tahkim sdzlesmesi yapmaktadir.?®?

Tahkim ¢6zim yonteminde, genellikle tek hakem tercih edilir. Tek hakem
tercih edilmezse hakem heyeti olusturulur ve hakem sayisi genellikle Ui¢ veya bes
olmaktadir. Hakem heyetleri; sadece bir uyusmazligi ¢ézmek i¢in ad hoc veya daimi
sekilde kurulabilir. Hakem kararlari yazili ve gerekgeli olarak verilir. Kararlar, sadece

taraflari baglayici niteliktedir.?®®

IV. ULUSLARARASI YATIRIM TAHKIiMININ YAPISI VE OZELLIKLERI

Uluslararasi yatirimdan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢ézimu igin tercih
edilen yontem tahkimdir. Tahkim yargilamasinin taraflari, yatirrmci ve ev sahibi
devlettir. Yatirrm tahkim kurumlarindan ICSID nezdinde, kisith da olsa lglncu
sahislarin davaya katilimi s6z konusu olabilmektedir. Uyusmazhigin tahkimle
¢bzulmesi, diger tahkim turleri gibi ad hoc tahkim organi veya kurumsal tahkim
merkezleri ile yarttilar. Yatirnm uyusmazliklarinin ¢ézimd igin uluslararasi hukukun
uygulanmasi esastir. Uluslararasi hukukun uygulanmasinin sebebi, yatirimin tanimi
ve taraflar arasindaki hukuki iligkinin dayanagidir.

Uluslararasi hukukun uygulanmasinin ilk sebebi bizatihi yatirirmin tanimindan
ve Ozellikle risk unsurundan kaynaklanmaktadir. Yatinmcinin muhatabr egemen
devlettir. Egemen devlete karsi korunma, ancak daha ust bir norm olan uluslararasi
hukukla mumkundidr. Bu durum diger ekonomik faaliyetlerle ilgili uyusmazliklarin
¢6zumulne ulusal hukuklarin uygulandigi dusunuldiginde, yatinm tahkiminin ayirt
edici bir 6zelligi haline gelmektedir. Yatirrmci ile ev sahibi devlet arasindaki iligki;
genellikle yatirmcinin tarafi olmadidi, menfaatlerini ileri stiremedigi ve bizzat
akdetmedigi devletler  arasinda akdedilmis yatirom anlagsmalarindan
kaynaklanmaktadir. Keza ayni durum ev sahibi devlet icin de s6z konusudur. Ev

sahibi devletin de sézlesmenin tarafi olacak yatirimciy1 segme imkani yoktur.?®*

%2 gur, A.e., s. 329.
23 pazarci, A.e., s. 468- 473
% Figanmese, A.e., s. 102-103,145-146.
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Yatirnrm tahkimi yillar icinde kazanan ayricalikli yapisi nedeniyle ticari
tahkimden ayrilip 6zerk bir yapi kazanmistir. Esasinda her iki tahkim prosedirt de
uluslararasi ekonomi hukukundan kaynaklanmaktadir. Ancak taraflari, uyusmazlik
konusu ve taraflar arasindaki hukuki iligki neticesinde yatirim tahkimi, ticari
tahkimden ayrilmisgtir. Taraflar arasindaki iliski kamu yarari ile ilgili oldugundan
yatirrm tahkimi 0Ozerklesmistir. Taraflar arasindaki hukuki iliskiye bakildiginda;
uyusmazligin taraflarindan biri 6zel kisi yatirimci diger taraf devlet veya devletin alt
birimidir. Devlet tacir gibi hareket etmedigi slrece yatirrm tahkiminin tarafi
olabilmektedir. Uyusmazlik, yatirrm olarak tanimlanan bir ekonomik faaliyetten
kaynaklanmalidir. Taraflar arasindaki hukuki iliski ise yatirim anlasmalari veya
s6zlesmelerinden ileri gelmelidir.

Yatirnm tahkiminin diger tahkim turlerinden farklarindan biri de diger tahkim
mekanizmalarinda devletin 6zel hukuk Kisisi olarak hareket etmesine karsin yatirm
tahkiminde devletin egemen ve emretme giiciine dayanarak hareket etmesidir.?*®

Yatirnrm tahkiminin diger ayirt edici 6zelligi, devletlerin egemenliklerinden
taviz vermeye istekli olmalari ve uyusmazligin ¢6zima igin ulusal yargidan bagisik
bir sistemi kabul etmeleridir. Devletler, ekonomilerini gelistirmek ve diger devletlerle
rekabet edebilmek amaciyla yatirim hususunda taviz vermekten yanadir.?*®

Yatirrm tahkiminin nevi sahsina muinhasir yapisi, yatirrm tahkiminin hangi
hukuk dalina dahil edilmesi gerektigi tartismasini da beraberinde getirmistir. Zira
yatirrm hukuku ve bu hukukun yargilamasi olan tahkim, kamu hukuku ve o6zel
hukuktan gesitli kurallari bunyesinde barindirmaktadir. Doktrinde genellikle yatirim
tahkiminin uluslararasi kamu hukukunun egemenliginde oldugu kabul edilmektedir.
Buna goére; egemen devletin tahkimde taraf olmasi, yatinm tahkiminin ticari
tahkimden ayrilmasina ve uluslararasi kamu hukukunu ilgilendirmesine sebep
olmustur.?®” Ancak yatirm hukukunun sadece kamu hukukuyla anlasilamayacagini,
karma veya melez yapida oldugunu savunan gorus de mevcuttur. Buna gore
yatirnm hukuku; uluslararasi kamu hukukundan, ticaret hukukundan ve insan haklari
hukukundan beslenen melez bir yapidadir.’® Ayrica uluslararasi hukukta; ézel

mulkiyetin korunmasi igin yatinm hukukuna, insan haklari hukukuna ve diplomatik

%> Resul Ceviz, Uluslararasi Menkul Kiymet Yatinm Uyusmazlklarinda Tahkim,

istanbul, Legal Yayincilik, 2016, s. 181.
266 Pauwelyn, A.e., s. 27-29.

%7 Ceviz, A.e., s.186.

2% pauwelyn, A.e., s. 18-19.
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korumaya basvurulabilir. Bu sebeple yatirim hukuku, diger iki hukuk dali ile karsilikli

etkilesim igindedir.”®

V. ULUSLARARASI YATIRIM TAHKIMiNiN TURLERI

Yatirnm tahkimi, ad hoc (gegici) veya kurumsal tahkim olarak yurGtulebilir.
Hangi tahkim tirtnin secilecegi tamamen taraflarin iradesine birakilmistir.

2012 yihinda glincellenerek yirirlige konan Tahkim Kurallari ile taraflardan
en az birinin devlet veya kamu kurumu oldugu yatirim uyusmazliklarinin ¢ézidmd igin
Daimi Hakem Mahkemesi'ne gidilebilmektedir. Yatirim uyusmazliklarin insan haklari

ve 6zellikle miilkiyet hakkinin ihlali iddiasi ile AIHM’e gétiirilmesi de miimkiindiir.?”

A. AD HOC TAHKIM

Bir tahkim kurumu tarafindan yiritilmeyen ve hakemler ile tahkime
uygulanacak kurallari taraflarin sectigi tahkim yéntemi ad hoc tahkimdir.?”* Birlesmis
Milletler Uluslararasi Ticaret Hukuku Komisyonu'nun (UNCITRAL) Tahkim Kurallari,
ad hoc tahkimlerde en ¢ok tercih edilen kurallardan olup devlet ve yatirmci
arasindaki uyusmazliklarin ¢ozilmesi igin cesitli bdlgesel anlagsmalara dahil
edilmistir. Davaliya tahkim talebini iceren tebligatin yapilmasiyla tahkim prosedur
baslar. Kural olarak taraflarin hakemleri belirlemesi esastir. Ancak taraflar hakemleri
belirleyemezse Lahey Daimi Tahkim Mahkemesi Genel Sekreteri tarafindan
hakemler tespit edilir. Secilen hakemler tarafindan karar verilir ve uyusmazhgi

¢ozdiikten sonra hakem heyeti fesih olur.?”

%9 Martins Paparinskis, “Analogies and Other Regimes of International Law”, The
Foundations of International Investment Law: Bringing Theory into Practice, Ed. by:
Jorge E. Vinuales, Zachary Douglas, Joost Pauwelyn, Oxford, Oxford University Press,
2014, s. 74-76.

Ursula Kriebaum, “The Nature of Investment Disciplines”, The Foundations of
International Investment Law: Bringing Theory into Practice, Ed. by: Jorge E. Vifuales,
Zachary Douglas, Joost Pauwelyn, Oxford, Oxford University Press, 2014, s. 45.

270 Sanli, A.e., s. 583.

2L Epbru Karademir, “Milletlerarasi Kurumsal Tahkim Merkezlerinin Bir Karsilagtirmas!”,
Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C. 32, S. 2, 2015, s. 76.

2’2 Ucheora Onwuamaegbu, “International Dispute Settlement Mechanisms- Choosing
Between Institutionally Supported and Ad Hoc ; and Between Institutions”, Arbitration
Under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by: Katia
Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 83-85.
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B. KURUMSAL TAHKIM

Tahkime uygulanacak kendine has kurallari bulunan ve bir kurum marifetiyle
yuritilen tahkim yéntemidir. iki veya cok tarafli yatirim anlagmalari ile yatirnmelilar,
anlasmanin izin verdigi kurallar cercevesinde Milletlerarasi Ticaret Odasi (ICC),
Stockholm Ticaret Odasi (SCC), Londra Uluslararasi Tahkim Mahkemesi (LCIA),
Amerikan Tahkim Dernegi'nin Uluslararasi Uyusmazlik Cézimid Merkezi (ICDR)

veya ICSID nezdinde ¢ozebilir.?"

1. Milletlerarasi Ticaret Odasi (ICC)

Paris merkezli Uluslararasi Ticaret Odasi Uluslararasi Tahkim Mahkemesi
(ICC) yatirim tahkimi icin c¢ok tercih edilmese de taraflar arasindaki yatirim
s6zlesmesinde veya ikili yatirrm anlagsmasinda hikim altina alinmigsa ICC'ye
basvuru muimkindir. Tahkim prosedirid, 2017 tarihli ICC Tahkim Tuzugu ile
yonetilir. Mahkeme, tahkim sirecinin yurutilmesinde denetime sahiptir. Mahkeme
hakem atamasi yapar, hakemlerin Ucretini takdir eder ve hakem heyetlerinin verdigi

kararlari inceleyip onaylar.?”

ICC, uyusmazlik hakkinda karar verme yetkisine sahip
olmayip idari goérevleri yerine getirir. Bu sebeple daha ¢ok hakemleri atama merci

olarak gorev yapar.?’

2. Stockholm Ticaret Odasi (SCC)

Stockholm Ticaret Odasi Tahkim Enstitisu (SCC), 2017 tarihli SCC Tahkim
Kurallari ile ulusal ve uluslararasi uyusmazliklari ¢ézmek igin kurulmustur. Yapisi
ICC ile benzerlik gdstermektedir.?’® Enstitiniin verdigi kararlar taraflari baglar ve

verilen kararin tist denetimi enstitii iginde miimkiin degildir. *”’

3. Londra Uluslararasi Tahkim Mahkemesi (LCIA)
ICC ile benzer yapiya sahip olan LCIA, blnyesinde uluslararasi yapida bir

mahkeme bulundurmaktadir. Mahkeme, hakemlerin atanmasi ile reddedilmesi ve

273

Bilgin Tiryakioglu, “Yatirrm Tahkiminde (Uyusmazlik C6zum Kayitlari Kapsaminda) Yetki
ve Kabul Edilebilirlik”, Tahkim Anlagmasi, Ed.: Hatice Ozdemir Kocasakal, Siiheyla Balkar,
istanbul, On Iki Levha Yayincilik, 2020, s. 88.

2" Onwuamaegbu, A.e., s. 68-70.

"> Karademir, A.e.,s. 84-85.

2’ Onwuamaegbu, A.e., s.70.

2" sanli, A.e., s. 409.
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yargilama masraflari hakkinda karar verir. LCIA Tahkim Kurallarrnda hakem

heyetinin gérev ve yetkileri belirlenmigtir.

4. Amerikan Tahkim Dernegi'nin Uluslararasi Uyusmazlik Co6ziimii
Merkezi (ICDR)

1996 yilinda kurulmustur ve UNTICRAL Tahkim Kurallar’'na gére yuratilen
uluslararasi tahkimlerde hakem atama gorevini icra eder. ICC’dekine benzer sekilde
karar almayi saglayan mahkemesi mevcut degildir. Ozellikle enerji sektdriindeki

uyusmazliklar konusunda uzmanlasmis hakemlerden olusan listeye sahiptir.?’®

5. Uluslararasi Yatirrm Uyusmazliklarinin Céziim Merkezi (ICSID) ve
Yatinm Tahkimindeki Ayricalikli Durumu

ICSID, devletler ile gergek veya tlizel kisi yabanci yatirimcilar arasinda
yatirnmdan kaynaklanan uyusmazliklarin ¢6zimu igin 1965 Washington Antlasmasi
ile kurulmus kurumsal bir tahkim merciidir. Merkezin goérevi, tahkim prosedirini
yonetmekten ibarettir. Hakem heyeti, taraflarin segecedi hakemlerden olusur.
Merkezin hakem heyetini olusturmasi, taraflarin hakem secememesi veya bas
hakemi segmede anlasmazliga diismeleri halinde miimkiindiir. 2"

ICSID tahkimi, taraf iradelerine dayanan tahkim prosedirinu ydritse de
uyusmazligin taraflarindan birinin devlet olmasi ve devletleri yargilamasi nedeniyle
kamusal Ozellik gostermekte ve bu sebeple diger tahkim mekanizmalarindan
ayriimaktadir.®®® ICSID tahkimi bazi &zellikleri nedeniyle diger tahkim
yontemlerinden ayriimaktadir. Bu 6zellikler; seffaf olmasi, pahali olmasi, bagimsiz
olmasi, sadece yatirnm uyusmazliklari igin kurulmus olmasi, taraflarin yargilamadan
kagcinamamasi, tahkimin nisbiligine aykirilk, kararlarinin ulusal mahkemelerin
tenfizine tabi olmamasi, icra kabiliyeti ve baska bir yargi merci tarafindan

kararlarinin denetlenememesidir.

2’8 Karademir, A.e.,s. 87-91.

"9 sanli, A.e., s. 575-576.

80 Mehmet Can Acikalin, “Uluslararasi Yatinrm Uyusmazliklarinin C6zim Merkezi'nin
(ICSID) Yargilama Yetkisine Dair Bir inceleme: Saba Fakes v. Turkey ( ICSID Case No
ARB/07/20)”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.10, S. 1, 2011, s. 23-
63, (Cevrimigi) http://dosya.gsu.edu.tr/Docs/HukukFakultesi/TR/FakulteDergisi/fakulte-
dergisi-2011-1-hukuk-fakultesi.pdf, 05.05.2020.
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a. Seffaflik Ve Katilim

Tahkim prosedurunde gizlilik esastir. Tahkime konu uyusmazligin taraflari,
uyusmazligin  konusu ve uyusmazlik hakkinda verilen karar kamuoyuyla
paylasiimaz. Yatirim tahkiminde seffaflik, kamuyla paylasilan bilgilerin ve kamunun
katiliminin arttirilmasi anlamina gelmektedir.?®*

ICSID tahkiminde, ev sahibi devletin kamu diizeni ve menfaatini temel alan
uyusmazliklar ele alindigi icin seffaflasmaya gidilmesi savunulmaktadir. ICSID
tahkiminde seffaflik iki yolla saglanir. Bunlardan ilki; taraflarin Tahkim Kurallar’'nin
uyusmazliga uygulanacagini kabul etmeleri halinde Uguncu Kisilerin durusmaya
katilmasina ve davaya iliskin bilgilendirme amagl yazi ve belge sunmalarina imkan
verilmesidir. Tahkim Kurallarr’nin ilgili maddeleri 32/3. ve 37. maddeleri olup asagida
detaylica aciklanacaktir. Ancak dikkat edilmesi gereken husus, taraflarin Tahkim
Kurallar’'nin uygulanip uygulanmamasi hakkinda s6z sahibi olmalaridir. Bu sebeple;
seffaflik re’sen saglanamamakta, taraf iradelerine birakilmaktadir.?®? Ugiincii kisilerin
davaya katihminin ancak taraflarin rizasi ile mdmkdn olmasi elestiri noktasidir. Zira
uyusmazliklarin kamusal etkilerine ragmen, bu konuda yatirrmcinin inisiyatifinin
bulunmasi elestiriimektedir.”®*  Getirilen bir diger elestiri, artan seffafigin ICSID
bagvurularina olasi etkisidir. Bu etki, ICSID’e basvurmaktan imtina seklinde
olabilecegi gibi ev sahibi devletin ICSID’i tercih ederek seffaf ve igbirligine agik
oldugunu gdstermesi olarak yorumlanip olumlu bir etki de yapabilir.?®*

Seffafhigin saglandigi ikinci yontem, uyusmazlikla ilgili bilgilerin ve hakem
heyetlerinin kararlarinin tamaminin veya kisa 0Ozetinin ICSID web sitesinde
yayinlanmasidir. Basgvuru tarihi ve uyusmazligin 6zeti web sitesinde bulunmakta
olup kamuoyuna agiklik bu sekilde tesis edilmektedir. Taraflarin izin vermesi halinde
tim kararin yayinlanmasi mumkin olmakla beraber, taraflarin rizasi olmamasi
halinde merkez sadece kararin 6zetini yayinlayabilir. Yine de bu kural dahilinde taraf

iradesinin kismen kisitlanarak seffafliga gidildiginden bahsedilebilir. ICSID tahkimi

8L Pinar Karacan, Uluslararasi Yatinrm Tahkiminde Seffaflik Kavrami: Antlagsmaya

Dayali Yatinmci- Devlet Tahkiminde Birlegsmis Milletler Seffaflik Komisyonu, istanbul,
Beta Yayincilik, 2017, s.7.

282 Figanmese, A.e., s. 139-142.

283 Trakman, “The ICSID Under Siege”.

284 Rachel L. Wellhausen, “International Investment Law and Foreign Direct Reinvestment”,
International Organization, Vol. 73, 2019, pp. 839-858 (Cevrimigi)
https://www.cambridge.org/core/journals/international-organization/article/abs/international-
investment-law-and-foreign-direct-reinvestment/377B6C8F4F0204F17COEEB732FCBF6EF,
26.09.2020.
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haricinde gorulen tahkim davalarinda uyugsmazlikla ilgili bilgilerin yayinlanmasi taraf
iradesine baglidir.?®> Netice itibariyle, ICSID tahkiminde seffaflik sinirli bir sekildedir.

Yatinm tahkiminde seffaflik tartismalari, kidresellesme karsithginin
gelismesiyle ilgilidir. Yatirim tahkimi; kamuyu ilgilendiren konular hakkinda kamuya
kapali, kiigik bir karar verici grubun c¢ok uluslu sirketler lehine karar verdigi bir
yargilama olarak elestiriimektedir. Seffaflik sayesinde devletlerin kamu karsisinda
hesap sorulabilirligi de artar. Zira kamuyu ilgilendiren bir konuda devletin
sorumlulugunun olmasi gerekir. Tahkimde seffafigin saglanmasi devletin
sorumluluktan kaginmasinin online gecer. Seffaflik sayesinde insan haklari da
yatirim tahkiminde tartisilan konulardan biri haline gelmektedir.?%®

Seffaflik sayesinde, hakem kararlari arasinda benzerliklerin arttigi ve bu
sayede tutarhligin saglandidi ileri strilmektedir. Bu sebeple tahkimde seffafligin
hakim olmasi, kararlarin birbiriyle tutarli olmasini da saglamaktadir. Tutarli kararlarin
varligi, o hukuk sistemin kalicligini saglamaya yardimci olur. ictihat birligi
hususunda gesitli gorus farkhliklari olsa da 6zellikle yatirnmciyi koruyan ilkeler, riza
ve tazminat hususunda kararlar arasinda benzerlik oldugu soylenebilir. Seffaflik ve
tutarhhk taleplerinin artmasi ile ictihatlar arasi benzerligin artmasi dikkate degerdir.
Ote yandan Konvansiyon’la hiikiim altina alinan ICSID kararlarinin icra kabiliyeti ve
diger yargi mercileri tarafindan denetlenememesi kurallari, ictihat birliginin

saglanmasina katki saglar ve bu durum seffafli§i da destekler.?®’

b. Pahahlk

ICSID tahkimi, pahali bir yontemdir. Bu sebeple klglk yatirimcilar ve ev
sahibi devletlerin bir kismi ICSID’e basvuramamaktadir. Bu durum, yatirrm hukuku
aktorlerinden Gglincu kisi finansmanlarin gelismesine sebep olmustur. Zira maddi
glcu olmayan uyusmazlik taraflari, alacaklarinin bir kismini Gguncli Kigilere

devrederek l¢linci kisilerin finansal destegi ile merkeze bagvurabilmektedir.?®

%% Sedat Cal, “Uluslararasi Yatirim Tahkimine Yonelik Kimi Elestirilerin Degerlendirilmesi”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.57, S.4, 2008, s.135-190, (Cevrimigi)
https://dergipark.org.tr/fen/download/article-file/626728 07.05.2019.

26 Karacan, A.e., s. 10-17,29.

" Gilbert Guillaume, “The Use of Precedent by: International Judges and Arbitrators”,
Journal of International Dispute Settlement, Vol. 2, No. 1, 2011, pp. 5-23, (Cevrimici)
http://jids.oxfordjournals.org/content/2/1/5.full.pdf, 08.12.2019.

% sanl, A.e., s. 575
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ICSID tahkiminin en ¢ok elestirilen ézelliklerinden biri olan pahalilik, taraflarin
hukuka ulasmasinda bir engeldir. Ev sahibi devletler, yabanci yatirimcilar kadar
maddi imkana sahip degildir. Ozellikle ¢ok uluslu sirketlerin, adeta bir devlet kadar
ekonomik gelirlerinin oldugu unutulmamalidir. Ev sahibi devletlerin bir diger
dezavantaji, bilgiye ulasmadaki zayifliklaridir. Yabanci yatirnrmcinin ekonomik gicu
sayesinde mali, teknik ve hukuki bilgi ile donatildi§i kuskusuzdur. Bir dava
esnasinda yabanci yatirmcinin sirf bu sebeple dahi avantajli oldugundan
bahsedilebilir. Ayrica hakem heyetlerinin kararlarinin sadece yatirrmciya tazminat
kazandirmaktan 6teye gecmedigi ve taraflar arasi ekonomik isbirliginin saglanmasi
hedefine riayet edilmedigi de en temel elestirilerden biridir. Derhal ve etkili bir
tazminati ev sahibi devletin karsilamasinin guclugu de bir bagka sorundur. Aleyhine
hakem karari verilen ev sahibi devletlerin uluslararasi ekonomik alanda itibarinin
dusecedi ve yeni yatinmlari cekmede basarisiz olacagi muhakkaktir. Bu sebeple
kimi ev sahibi devletler tahkime gitme endisesi nedeniyle henluz yatirimci ile

anlasma yaparken aleyhine hususlari kabul etmek zorunda kalmaktadir.?*°

c. Bagimsizhk

ICSID’in temel dzelliklerinden biri ulusal hukuklardan ari, uluslararasi hukuk
kurallari ile donatiimis, kendine yeten ve bagimsiz nitelikte olmasidir.?® ICSID
tahkiminin bagimsiz olmasi ve 6zellikle ulusal hukuklardan ari olmasi, birden fazla
ulusal hukuk nedeniyle geligkili kararlarin verilmesine engel olmakta ve daha benzer

kararlarin dogmasina sebebiyet vermektedir.”*

d. Uyusmazlik Konusunun Yatirnmla Sinirlandiriimasi
Merkez, sadece yatirim uyusmazliklari igin 6zel olarak kuruldugundan diger
tum tahkim kurumlarindan ayrilmaktadir. Diger tahkim kurumlari, ticari uyusmazliklar

icin kurulmustur.?%?

29 Trakman, A.e.

0 Dilsad Kuguoglu, Elit Meviza Demirkol, “ICSID Tahkiminde Onay (Riza)”, Tiirkiye Adalet
Akademisi Dergisi, C.9, S.34, 2018, S. 515-536, (Cevrimici)
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/980854, 26.09.2020.

21 Trakman, A.e.

22 cal, A.e.
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e. Yargilamadan Kaginamama
Taraflarin ICSID tahkimine riza vermeleri halinde, rizalarini geri alamamalari

yargillamadan kaginamama ilkesiyle agiklanmaktadir.

f. Tahkimin Nisbiligine Aykirilik

Tahkimin nisbiligi, sadece tahkim sézlesmesinin taraflarinin tahkime gitme
kabiliyetinin olmasidir. ICSID tahkimi, yatirimcinin ev sahibi devletle anlasma
yapmamasina ragmen uyusmazligin tarafi olarak kabulini saglar. Uyusmazhgin
taraflarindan yatirrmcinin ev sahibi devletle anlasma yapmamasina ragmen, ev
sahibi devletin kaynak devletle yapmis oldugu anlasmaya dayanarak merkeze
basvurmasi tahkimin nisbiligi ilkesine aykirilik getirerek ICSID tahkimini 6zellikli
yapmaktadir.®®3

Devletler arasindaki ikili yatirrm anlagsmasindan yola c¢ikarak yatirrmcinin
ICSID’e basvurmasi, AAPL v. Sri Lanka davasinda verilen kararla mimkin
olmustur. Konvansiyon, kural olarak yatirimci ile ev sahibi devlet arasinda bir tahkim
sarti duzenlenerek tahkime basvurulmasini 6ngdérmustir. Ancak ikili yatirim
anlagsmalarinin ¢oklugu, hakem heyetinin konuyu genis yorumlamasina sebep olmus
ve yatirrmcinin tahkime bagvurmasinin 6ninid agmistir. Buna goére ev sahibi devletin
sdzlesme akdetmekle yaptidi bir icap iken yatirmcinin tahkime basvurusu kabul

niteligindedir.?**

g. Tenfiz Olmadan Kararlarin Gegerliligi

ICSID tarafindan verilen kararlar, Konvansiyon huktumleri geregi ulusal yargi
tarafindan tenfize tabi tutulmadan gecerlidir. Diger tahkim mekanizmalari ulusal
yarginin mudahalesinden muaf olmadidi halde, ICSID tahkimi muaftir. Diger tahkim
mekanizmalarinin verdigi kararlar, 1958 Yabanci Tahkim Kararlarinin Taninmasi ve
Tenfizine iligkin Sézlesme’sine (New York Sozlesmesi) gére ulusal yargida tenfiz

bakimindan denetime tabidir. 2*°

29 Kuguoglu v.d., A.e.

% Figanmese, Milletlerarasi Ticari Tahkim ile Yatiim Tahkimi Arasindaki Farklar, s.
106-107

2% Onwuamaegbu, A.e., s. 66-67
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h. icra Kabiliyeti

ICSID tarafindan verilen kararlar, ulusal bir mahkeme tarafindan verilen
kararla ayni icra kabiliyetindedir. Bu sebeple de ICSID kendine yeten ve bagimsiz
bir tahkim kurumudur.”*®

Genel Sekreterin kararin bir 6rnegini Uye devletlere gébndermesi Uzerine, Uye
devletlerden hangisine basvurulursa herhangi bir islem gerekmeksizin karar icra

edilmelidir.?®’

1. Kararlarin Denetlenememesi

ICSID kararlari uluslararasi veya ulusal bir yargi merci tarafindan denetime
tabi tutulamaz. ICSID kararlari ancak Konvansiyon’un bu konudaki hiikiimlerine gore
kendi ic mekanizmasinda denetime tabidir. Diger tim tahkim kurumlarinin ve ad hoc
heyetlerin verdikleri kararlar, ulusal yarginin denetimine tabidir. Bu kararlara ulusal
yargl onunde itiraz edilebilir ve kararlari denetleyen temyiz mahkemesi niteligindeki
merci ulusal yargidir.?*®

ICSID’in bahsedilen bu &zellikleri ICSID’i, kurumsal tahkim mekanizmalari
arasinda basat aktor haline getirmekte ve ICSID’'in yatirrm hukukunu
sekillendirmesine sebep olmaktadir. Bu sebeple ilerleyen bélimde, ICSID tahkiminin

Konvansiyon’a ve diger kurallara goére isleyisi detayli bir sekilde ele alinacaktir.

VI. ICSID’IN YAPISI VE iSLEYISi

A. ICSID’IN HUKUKI KiSILIGi VE KURULUS AMACI

1965 yilinda akdedilen ve 1966 yilinda yurtrlige giren Devletler ve Diger
Devletlerin Vatandaslari Arasindaki Yatinm Uyusmazliklarinin Cézulmesine Dair
Sozlesme (Kisaca Washington Sézlesmesi veya ICSID Konvansiyonu) hikimleri
uyarinca 1966 yilinda ICSID kurulmustur. Merkez, tuzel kisilige haiz olmasina

ragmen, Dinya Bankasi'nin himayesinde olup uluslararasi nitelikli bir kurumdur.

2% Asli Yildinm, “Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin Taraf Oldugu Yatirim ihtilaflari- ICSID Ve
UNCITRAL Tahkimleri”, II. Uluslararasi Ozel Hukuk Sempozyumu “Tahkim”, Istanbul, 2009,
s. 291.

27 Onwuamaegbu, A.y.

298 Kaj Hobér, Nils Eliasson, “Review of Investment Treaty Awards by: Municipal Courts”,
Arbitration Under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by:
Katia Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s.638-639.
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Konvansiyon’'un 2. maddesi uyarinca merkezin yerlesim birimi, Dinya
Bankasrnin igindedir. Merkezin tUm dyeleri, ayni zamanda Dinya Bankasr'na da
Uyedir. Merkezin sekreteryasinin personeli Dinya Bankasrnin hukuk departmani
tarafindan desteklenmekte, butcesi ise Dunya Bankasi tarafindan finanse

edilmektedir. Diinya Bankasi bagkan idari konseyin de bagkanidir.?*°

“Madde 1 (2) Merkezin amaci, bu sbzlesmenin hikimlerine uygun olarak &kit
devletler ile akit devletlerin vatandaslari arasindaki yatirm anlagsmazliklarinin
uzlastiriimasi ve hakemligi igin kolaylklar saglamak olacaktir.”**

Konvansiyon’un 1. maddesi uyarinca, merkezin amaci; yabanci yatirimlarda
yasanan uyusmazliklarin siyasi ve ekonomik bir tehdit unsuru olmaktan ¢ikariimasi
ve taraflar arasindaki menfaat dengesinin kurulmasidir. Yatirimciya, devlete karsi
guvenlik ortami saglanmigtir. Konvansiyon, kaynak devletten diplomatik koruma
talep etmeksizin yabanci yatirrmcinin yargilamaya dogrudan taraf olarak katilimini
saglar. ICSID tahkimini devlet veya yatirrmci baglatabilir. Merkezin temel amaci,
uyusmazliklarin uzlastirma (arabuluculuk) veya tahkim usullyle ¢6zulmesini

kolaylagtirmaktir.**

B. ICSID’IN ORGANLARI

Konvansiyon’un 3. maddesine gore, merkezin iki ana organi idari konsey ve
sekreteryadir. Ayrica merkez, blnyesinde bir arabulucular ve bir hakemler paneli

olusturmakla da gorevlidir.

1. idari Konsey

“Madde 4 (1) idari Konsey her akit devletten gelen birer temsilciden olusacakitir.
Temsilcinin gdrevini ifa edemedigi ya da toplantilara katilamadidr durumlarda
yardimcisi temsilci olarak hareket edebilir. (2) Aksi bir atamanin olmadigi durumda,
bir akit devlet tarafindan atanan Bankanin her guvernér ve guvernér yardimcisi
otomatik olarak s6zkonusu devletin konseydeki temsilci ve temsilci yardimcisi
olacaktir.

299 Altintas, A.e., s. 18-19.

%90 (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 20.06.2019.

%% Dost, A.e., s. 138-139.
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Madde 5 Bankanin Baskani otomatik olarak idari Konseyin de Baskani olacak,
(bundan bdyle bagkan olarak anilacaktir.) fakat oy hakki bulunmayacaktir. Baskanin
yoklugunda veya gorevlerini ifa edemedigi durumda ve Banka Baskanligi
makaminin bos oldugu durumda Banka baskani olarak goérev yapan Kkisi idari
Konseyin Baskani olarak da hareket edecektir.”*%

Merkezin ana organi, bagskani Dinya Bankasi olan idari konseydir. Baska bir

atama yapilmadigi strece olup aksi kararlastirilmadikga her Ulye devletin Dinya

Bankasrndaki guverndr veya guvernor yardimcisi konseyde temsilci ve temsilci

yardimcisi olarak kabul edilir.

Konvansiyon’'un 6. maddesi konseyin gorevlerini, 7. maddesi ise toplanti ve

oy kurallarini belirlemektedir.

“Madde 6 (1) Burada ve sdzlesmenin diger bukimlerinde kendisine verilen
yetki ve islevlere ényargisiz bir bicimde, idari Konsey;

a. Merkezin idari ve Mali Tiiziiklerini kabul edecektir.

b. Arabuluculuk ve Hakemlik davalarinin tesisinin prosedird kurallarini kabul
edecektir,

c. Arabuluculuk ve Hakemlik davalarinin prosediri kurallarini (Bundan bdyle
arabuluculuk ve Hakemlik kurallari olarak anilacaktir) kabul edecektir.

d. Bankanin idari olanak ve hizmetlerinden faydalanmak icin Banka ile yapilacak
dizenlemeleri onaylayacaktir.

e. Genel Sekreterlik ve Genel Sekreter Yardimcihidinin hizmet kosullarini
belirleyecektir.

f. Merkezin gelir ve harcamalarinin yillik butgesini kabul edecektir,

g (Merkezin yillik faaliyet raporunu onaylayacaktir. Yukaridaki a, b, ¢ ve f.
paragraflarinda s6zii edilen kararlar idari Konseyin 2/3 lilkk oy cogunlugu ile
alinacaktir.

(2) idart Konsey gerekli gordiigi hallerde boyle Komiteler atayabilir. (3) idari Konsey
bu s6zlesmenin uygulanmasinda gerekli olduguna karar verecek olursa diger yetki
ve fonksiyonlarini da kullanacaktir.

Madde 7 (1) idari Konseyin bir adet yillik toplantisi ve Konsey veya en az bes
Konsey uyesinin teklifiyle Baskan veya Genel Sekreter tarafindan toplanacak
diger toplantilari olacaktir. (2) idari Konseyin her (yesi bir oy hakkina sahip
olacak burada saglanan istisnalarin disinda tim kararlar oy c¢ogunlugu ile
alinacaktir. (3) idari Konseyin herhangi bir toplantisi igin salt gogunluk onun
tyelerinin gogunlugu olacaktir. (4) Uyelerin 2/3 g¢ogunlugu ile Idari Konsey,
Baskanin toplanti yapmaksizin tyelerin oylarini toplayabilecedi ve salt ¢cogunlukla
karar alabilecegi bir usul tesis  edebilir. Oylar, bu usulde, Uyelerin belirlenen zaman
icinde ¢ogunlugu saglamalari ile gecerli olacaktir.”

302
(

Cevrimigi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 20.06.2019.
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2. Sekreterya
Konvansiyon'un 9.,10. ve 11. maddeleri sekreteryanin kurulusunu ve

gorevlerini agiklamaktadir.

“Madde 9 Sekreterlik, bir Genel Sekreter, bir veya birden fazla Yardimci Sekreter ve
personelden olusacaktir.

Madde 10 (1) Genel Sekreter ve Yardimci Sekreterler idari Konseyin 2/3 luk
¢ogunlugu ve Baskanin aday géstermesi ile tekrar secilme hakki sakh olarak alti
yilldan fazla olmamak uzere segilirler. Bagkan idari Konseyin Uyelerine danistiktan
sonra s0zkonusu her makam igin bir veya birden fazla aday gosterebilir. (2) Genel
Sekreter ve Genel Sekreter Yardimcihdi ofisleri her tirli politik disinceden
bagimsiz olarak hareket edeceklerdir. Ne Genel Sekreter, ne de Genel Sekreter
Yardimcilar hicgbir iste calisamayacagi gibi, idari konseyin onayl olmaksizin bagka
bir isle de istigal edemeyeceklerdir. (3) Genel Sekreterin yoklugunda veya
gorevlerini ifa edemedidi durumda ve Genel Sekreterlik makaminin boslugunda,
Genel Sekreter Yardimcisi Genel Sekreter gibi hareket edecektir. Eger birden fazla
Genel Sekreter Yardimciligi varsa bu durumda bunlar idari Konseyin belirleyecegi
sira ile Genel Sekreterlik yapacaklardir.

Madde 11 Genel Sekreter Merkezin yasal temsilcisi ve asli memuru olacaktir ve bu
sdzlesmenin hiukimleri ve idari Konseyin kabul ettigi kurallara uygun olarak
Merkezin idaresinden ve personel atamasindan sorumlu olacaktir. Ayrica sicil
memuru fonksiyonlarini da yerine getirecek ve bu stzlesmeye ve tastiklenmis
orneklerine uygun olarak alinacak olan hakem kararlarinin gerceklestiriimesini
saglamak igin yetki sahibi olacaktir.”

Sekreterya, Genel Sekreter ve onun bir veya daha fazla yardimcisindan
olusur. Genel Sekreter ve yardimcilarinin gérev siiresi alti yildir. idari konseyin lgte
iki cogunlugu ile segilirler. Sekreterya, konseyin belirledigi gorevlerin disinda baska
gorev Ustlenemez. Genel Sekreter, heyetlerce verilen kararlari kaydetmekle,

suretlerini onaylamakla, tahkim basvurusunun alinmasi ve kaydedilmesiyle ilgilenir.

3. Paneller
Konvansiyon’'un 12 ild 16. maddeleri panellerin kurulusunu ve igleyisini

aciklamaktadir.

“Madde 12 Arabulucular Paneli ve Hakemler Paneli, her biri, kalifiye kigilerden,
burada galismaya gonuillii ve atanacak personelden olusur.

Madde 13 (1) Her kit devlet, her Panel'e kendi vatandaslarindan veya diger Ulke
vatandaslarindan 4 kisi atayacaktir. (2) Bagkan her bir panele 10 kisi atayabilir.
Ancak atanan her kisi farkl Glke vatandasi olacaktir.

Madde 14 (1) Panellerde hizmet vermek Uzere atanacaklar, yliksek ahlak sahibi,

hukuk, ticaret, sanayi ve maliye konularinda yetkili kabul edilen ve bagimsiz yargi
uygulayacagina glvenilebilecek kisiler olacaklardir. Hakem Panelinde gorev
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alacaklar i¢in hukuk alanindaki yeterlilik 6zel ©6nem tasimaktadir. (2) Bagkan,
panelde gorev alacak Kisileri atarken, dinya da mevcut yasal ve ekonomik
sistemleri temsilinin saglanmasi hususuna 6zel 6nem atfedecektir.

Madde 15 (1) Panel Ulyeleri 6 yillik yenilenebilir dénemler cgergevesinde hizmet
vereceklerdir. (2) Herhangi bir panel lyesinin Olimi veya istifasi halinde, bu
Uyeyi atamaya yetkili makam bu UGyenin geri kalan slresi igin yeni bir Kisi
atama hakkina da sahiptir. (3) Panel Uyeleri kendi yerlerine atama yapilincaya
kadar gérevde kalacaklardir.

Madde 16 (1) Bir kigi her iki panelde de goérev alabilir. (2) E@er bir kisi ayni panelde
birden fazla akit Ulke temsilcisi olarak veya bir veya birden fazla lGlke ve baskan
tarafindan atanirsa ilk atayan uUlkenin temsilcisi olarak farz edilecek veya bu
ulkelerden biri onun vatandagi oldugdu Ulke ise bunun temsilcisi sayilacaktir. (3) Tum
atamalar Genel Sekreterlig;oe bildirilecek ve bu bildirimlerin alindigi tarihten
itibaren gegerli sayilacaktir.” 3

Paneller, arabuluculuk ve hakem heyetlerinden ibarettir. Panellere Uye
devletlerin vatandaslarindan bir kisi veya diger Uyelerin vatandaslarindan dort kisi
atanmaktadir. Panellere atanan Kigilerin bilgi birikimi ve yansizhdr énemlidir. Hakem
heyetlerinde yer alacak kisilerin hukuk bilgisine sahip olmasi sarttir. Panellerde
goérev alanlar alti yil icin secilir. Bir kisinin iki panelde de gbérev almasina engel
yoktur.

Merkezin organlari ile ilgili idari ve Mali Diizenlemeler adinda gesitli kurallar
da bulunmaktadir. Bu duzenlemeler, Konvansiyon’'u tamamlayici niteliktedir.
Duzenlemelerin icinde; idari konseyin ve sekreteryanin yapisi ile ilgili hukumler,
davalarla ilgili mali hikdmler, sdreler, dokunulmazliklar ve resmi dillerle ilgili

hiikiimler bulunmaktadir.*

C. Yatinm Uyusmazliklarinin ICSID ile Go6zumii

Konvansiyon, uyusmazliklarin ¢dézimu igin arabuluculuk (uzlasma) veya
tahkim olmak Uzere iki yontem Ongormektedir. Tezimin konusu yatirim
uyusmazliklarinin tahkimle ¢6zulmesi oldugu igin arabuluculuk faaliyetinin nasil

yuratuldagune kisaca deginilecektir.

%93 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 20.06.2019.

S04 (Cevrimigi) https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/Administrative-and-Financial-

Regulations.aspx, 20.06.2019.
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1. Yatinm Uyusmazliklarinin Arabuluculuk ile Géziimii

Konvansiyon'un 28 ila 35. maddelerinde arabuluculuk prosediru
dizenlenmigtir. Buna goére, ev sahibi devlet veya kaynak devlet vatandagi
yatirrmcidan her biri Genel Sekretere merkezin arabuluculuk faaliyetine rizasinin
oldugunu iceren bir talepte bulunmalidir. Genel Sekreter merkezin yargilama
yetkisini; uyusmazlik konusu, taraflar ve riza bakimindan bir 6n inceleme yaparak
kabul veya reddedecektir. Basvurunun kabull Uzerine arabuluculuk komisyonu
kurulacaktir. Basvurunun ardindan 90 gun icinde taraflarin arabulucu belirleme
hakki vardir. Aksi halde komisyon, baskan tarafindan miumkin oldugunca taraf
iradelerine dayanarak belirlenecektir. Komisyon, yargilama yetkisinin kendisinde
olup olmadig! belirleme yetkisine sahiptir. Komisyonun amaci, taraflar arasindaki
anlasmazligi tespit ederek ¢dzUm Onerisi sunmaktir. Anlasma saglandiginda veya
saglanmadiginda komisyon bir rapor hazirlayarak davayi sona erdirir. Taraflardan
birinin goérusmelere katilmamasi halinde dava disecektir. Komisyonun sunacagi
rapor, taraflara herhangi bir merci 6niinde dava agma hakki tanimaz.3®

Arabuluculuk neticesinde sunulan rapor hudkim mahiyetinde degildir.
Taraflara sadece uyusmazligi ¢ézmeleri igin tavsiye sunulmaktadir ve taraflarin bu
tavsiyeye iyi niyetli bir sekilde uymalari beklenmektedir. Halbuki ICSID tahkimi
neticesinde verilen karar, kesin hikidm niteliginde olup taraflari baglayicidir ve ulusal

mahkemelerde tenfizi gerekmeksizin icra edilmesi gerekmektedir.>*

2. Yatinm Uyusmazliklarinin Tahkim ile Géziimii

Konvansiyon’un arabuluculuk maddelerinin disindaki htkimleri tahkim
yargillamasina uygulanacaktir. Tahkim ile uyusmazliklarin ¢éziminde, Konvansiyon
maddelerinin yani sira idari ve Mali Yoénetmelik'in, ICSID Kurulug Kurallar’nin ve
ICSID Hakemlik Kurallar’'nin da dikkate alinmasi gerekmektedir. Zira bu kurallar,
Konvansiyon’'u tamamlayici niteliktedir. idari ve mali ydnetmelik; idari konsey ile
sekreteryanin isleyigini belirlemenin yani sira, sure ve davalarla ilgili mali kurallari
belirledigi icin tahkim sirecinde dikkate alinmahdir. Kurulus kurallari; tahkim

talebinin kabulu ile kaydini duzenleyen hukumler ihtiva ettigi igin tahkim surecinde

%95 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 23.09.2020.

306 Ceviz, A.e., s. 201.
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dikkate alinmahdir.**" Hakemlik kurallari ise mahkemenin nasil kurulup isleyecegini
ve kararlarin nasil alinacagini tespit ettigi icin dnemlidir. Ancak kanaatimce ICSID
Ek Tesis Kurallar ve Ek Tesis Kurallarina Gére Tahkim Yargilamasi Kurallari da
tahkim yargilamasinda uygulanmasi gereken kurallar olarak degerlendirilmelidir. Bu
kurallar ile normalde tahkim yargilamasinin diginda kalan uyusmazliklarin ICSID
tahkimiyle ¢ézilmesine imkan taninmistir. Bu durum hem merkezin yargi yetkisinin
genigletimesi hem de tahkime uygulanmasi gereken yeni kurallar anlamina

gelmektedir. Bu sebeple tahkim prosediriinin en sonunda ek kurallarla yargilamada

getirilen degisiklikler ayri bir baslik altinda incelenecektir.3*®

D. Merkezin Yargilama Yetkisi
ICSID’in tahkim yargilamasi yapabilmesi icin yetkili olmasi gerekmektedir.
Merkezi yargilama yetkisi, ICSID Konvansiyonu veya 1978 yilinda kabul edilen Ek

Tesis Kurallari ile belirlenmektedir.

1. ICSID Konvansiyonu’na Gore Merkezin Yargilama Yetkisi
ICSID Konvansiyonu'na gore merkezin yargilama yetkisinin tespiti 25.

madde ile mimkuindur.

“Madde 25 (1) Merkezin yargilama yetkisi, Akit (ilkeler (ya da onlari olusturan alt
birimler ya da Ulke tarafindan merkeze atanmis temsilciler) ile uyusmazlik haliyle
ilgili yazili rizasini Merkeze sunmus diger A'kit devlet vatandaslari arasinda
yatinmlardan kaynaklanan hukuki uyusmazliklari kapsayacaktir. Taraflar rizalarini
sunduktan sonra hig bir taraf bu olurlarini tek tarafli olarak geri alamaz (2) Diger Akit
lilke vatandaslari; deyimi asagidakileri kapsar; a) Akit 'bir devletin vatandasligina
sahip herhangi bir kisi haricinde 36 nci Maddenin 3 Uncu Paragrafi veya 28 inci
Maddenin 3 Uncl Paragrafi uygulanarak istemleri kaydedilmis ve anlasmazlik
tarihinde s6z konusu anlagsmazligi merkeze sunmak tzere taraf olmus olan diger
llke vatandaglan b) Akit lke vatandashgina sahip herhangi bir yasal kisi
haricinde, taraflarin rizasiyla anlasmazligin Arabuluculuk veya Hakemlige sunuldugu
tarihte taraf olan devlet veya s6z konusu tarihte anlasmazliga taraf olan Akit devlet
vatandasligina sahip olan herhangi bir yasal kisi ve bu sézlesmenin amaglari
dogrultusunda yabanci kontrolii yiiziinden «diger bir Akit devlet vatandasi»
muamelesi gdrmesi kararlastirilmis diger taraflar. (3) Akit Gilkenin herhangi bir alt
birimi  veya temsilcisi tarafindan verilen rizalar bu devletin ayrica onayinin
gerekmedigini bildirilmedigi durumlarda, devletin onayi gerekir. (4) Kabul ya da onay
aninda veya onaydan sonra herhangi bir Zamanda herhangi bir Akit devlet hangi
anlasmazlik turlerini Merkez'in yargi yetkisine sunup sunmayacagini Merkeze

%7 Dikran Zenginkuzucu, Uluslararasi Ticaret Ve Yatinm Uyusmazliklarinda Dostane

6ziim Kurumlar Kurallar Siiregler, 2. bs., istanbul, Legal Yayincilik, 2017, s. 109.
08 (Cevrimici)  https://icsid.worldbank.org/en/Pages/icsiddocs/ICSID-Additional-Facility-
Rules.aspx, 25.06.2019.
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bildirebilir. Genel Sekreterlik, bu bildirimi tim taraf llkelere gdnderecektir. Bu bildirim
1 inci Paragrafdaki gerekli gérilen rizayi olusturmaz.”**

Merkezin yetkisinin Konvansiyon’dan dogmasi icin ¢ sart bir arada
bulunmalidir. ik sart maddenin ilk fikrasina goére; taraflarin uyusmaziigin ¢ézimii
icin merkeze gitme konusunda anlagsmis olmalaridir. Bu durum, usull sart olan riza
kavrami ile ifade edilmektedir. ikinci olarak ilk fikrada belirtildigi lzere; taraflar
arasinda dogrudan yatirrmdan kaynaklanan hukuki bir uyusmazlik mevcut olmalidir.
Bu durum ise hakem heyetinin konu bakimindan yetkisini dojurmaktadir ve bu
yetkinin dogumu igin uyugsmazhgin hem yatirmdan kaynaklanmasi hem de hukuki
nitelikte olmasi sarttir. Uglincli olarak maddenin ikinci fikrasinda belirtildigi (izere;
uyusmazligin bir tarafi Konvansiyon’a Uye bir devlet, diger tarafi Konvansiyon’a lye
bir devletin uyrugunda bulunan gercek veya tuzel kisi yatirrmci olmalidir. Bu durum
ise hakem heyetinin Kisi bakimindan yetkisini dogurmaktadir. Ayrica devlet yerine,
devletin alt birimi veya devlet tarafindan merkeze bildiriimis temsilcilerin de taraf
olma ehliyeti vardir. Yani dogrudan devletle olmayan, devletin baska bir birimiyle
yatirmci arasinda dogan uyusmazliklar da merkezin yargllama yetkisine
girmektedir.3™°

Konvansiyon’a lye olmayan bir devletin tahkim basvurusu Genel Sekreter
tarafindan bagka higbir sart incelenmeksizin reddedilir. Uye olmak isteyen devletin
uyeligi, 68/2. maddeye gore bagvurusundan itibaren 30 giin sonrasinda hikium ifade
edecektir. Ancak bir devlet lyelik bagvurusunda bulunmus ve basvurunun akabinde
30 gunlik yurarlige girme slresi tamamlanmadan tahkime basvuruda bulunmussa
basvuru reddedilmeyecek siirenin dolmasi beklenecektir.?'*

Maddeden cikarilan tasnife gore; merkezin yargilama yetkisinin dogmasi igin
riza, kisi bakimindan yetki ve konu bakimindan yetki kavramlarinin tespiti sarttir.

Burada dikkat edilmesi gereken husus; uluslararasi yatirrm hukukunda yatirm ve

%99 (Cevrimigi)
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntommc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 27.06.2019.

310 ilyas Gélciikli, “ICSID Tahkiminde Yetkiden Kaynaklanan Bazi Sorunlar’, Milletlerarasi
Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, C. 38, S.2, 2018, s. 290.

1 Christoph H. Schreuer, Loretta Malintoppi, August Reinisch, Anthony Sinclair, The ICSID
Convention: A Commentary on the Convention on the Settlement of Investment
Disputes Between States and Nationals of Other States, Second Edition, Cambridge,
Cambridge University Press, 2009, s. 144.
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hukuki uyusmazlik kavramlarinin tespitinin konu bakimindan yetkiyle, yatirimci

kavraminin tespitinin ise kisi bakimindan yetkinin tespitiyle esdeger oldugudur.

a. Riza

“Madde 25 (1) Merkezin yargilama yetkisi, Akit Glkeler (ya da onlari olusturan alt
birimler ya da llke tarafindan merkeze atanmis temsilciler) ile uyusmazhk haliyle
ilgili yazih rizasini Merkeze sunmus diger A'kit devlet vatandaslari arasinda
yatirnmlardan kaynaklanan hukuki uyusmazliklari kapsayacaktir. Taraflar rizalarini
sunduktan sonra hig bir taraf bu olurlarini tek tarafl olarak geri alamaz.”*"?

25/1. madde uyarinca, merkezin yargilama yetkisinin dogmasi igin taraflar
arasinda yazil olarak hazirlanmis ve merkeze sunulmus tahkime gitme hususunda
riza beyanlarinin olmasi gerekmektedir. Konvansiyon’un Girig bolumunde belirtildigi
Uzere; Konvansiyon’a Uye olmak, bir uyusmazligin merkezin yargilamasina girmesi
icin yeterli degildir. Konvansiyon’a Uye olmak, riza verilecegi hususunda bir beklenti
yaratmaz. Riza verme hususunda taraflarin iradeleri serbesttir.>*

Riza icin konulmus tek sart yazili olmasidir. Taraflar her uyusmazlik icin
yazili sekil sartina uygun bigimde riza gostermelidir. Riza, taraflar arasinda
uyusmazlik ¢ikmadan evvel veya uyusmazlik ¢iktiktan sonra verilebilir. Ancak
rizanin merkeze basvuru yapiimadan énce verilmis olmasi gerekmektedir.*'

Riza, tek bir belge ile sunulabilir. Taraflar beraberce bu belgenin altina imza
atabilecekleri gibi farkli zamanlarda imzalayabilirler. Birden fazla belge ile de rizanin
verilmesi mumkundur.

Riza, sadece tahkime gitmek icin bir onay mekanizmasi olarak
goérulmemelidir. Riza ile yargillama neticesinde c¢ikacak kararin kabul ve icra
edilecegi, Konvansiyon kurallarinin yargilamaya uygulanacagdi da kabul
edilmektedir.®®® Riza verildiginde ulusal mevzuat yerine uluslararasi hukukla
uyusmazligin ¢ézilecedi kararlastiriimis olur. Kural olarak tahkime verilen riza ile
ulusal yargi mekanizmalarinin yetkisi ortadan kalkar. Ancak taraflardan biri, ulusal
yargl mekanizmasina basvurur ve diger taraf tahkim hususunda anlasmalarinin

olduguna dair ulusal yargl 6niinde itirazda bulunmazsa verilmis riza kendiliginden

312 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 27.06.2019.

%3 Schreuer v.d., Ae., s. 217-218.

%14 Kayihan v.d., Uluslararasi Ekonomi Hukuku, s. 270.

315 Schreuer v.d., A.e., s. 191, 217-218.
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dikkate alinmayacak ve uyusmazligin tahkime gitme imkani kalmayacaktir.**® Ote
yandan taraflar arasinda bir yatinm soézlesmesi varsa ve so6zlesmede ICSID
haricinde baskaca tahkim merkezine gidilebilecegi kararlastiriimissa, devletin yargi
bagisikligindan feragat ettigi hususu tartismalidir.®'” Netice itibariyle, rizayi saglayan
belge uluslararasi nitelikte olmadigi halde, dogurdugu sonug uluslararasi niteliktedir.

Merkezin yargilama yetkisinin dogmasi igin kisi ve konu bakimindan yetki
hususlari Konvansiyon hukimleri ile kesin olarak tespit edilmis olsa da riza
hususunda taraf iradelerinin etkili olmasi mimkindir. En azindan hangi
uyusmazliklarin tahkime gidebilecegdinin tespitinde taraflarin iradesi hakimdir.3'®
Taraflarin verecekleri rizanin kapsami ile merkezin yargilama yetkisini genisletme
imkani yoktur. Taraflarin merkezin yetkisini genisletmesi mimkin olmasa da
asagida anlatilacag lizere daraltmasi gesitli ydntemlerle miimkiindiir.3**

Rizanin tamamlanarak merkezin vyargilama vyetkisinin dogmasi igin
basamakli bir prosediir éngorilmustir. ilk olarak, ev sahibi devlet ve kaynak devletin
Konvansiyon’a Uye olmasi gerekir. Konvansiyon’a liye olmak 6n veya objektif sart
olarak kabul edilmektedir.*®® Bu 6n sartin tamamlanmasi, merkezin yargilama
yetkisine basvurabilmek icin tek basina yeterli olmayip yetkinin dogmasi taraflarin
verece@i riza beyaniyla tamamlanacaktir. Bu beyan ise subjektif sart olarak

adlandiriilmaktadir.

(1) Rizanin Verilme Sekilleri

Kural olarak tahkim prosedirinin baslamasi igin gereken riza, tahkim
sdzlesmesi veya tahkim kaydi ile verilir. Keza diger tahkim kurumlarinin ve ad hoc
tahkimlerin isleyisi bu sekildedir. Konvansiyon’'un 25. maddesi, rizanin verilme

seklinde bu yénde bir kisittamaya gitmemistir.***

316

44,
317

Mustafa Erkan, Milletlerarasi Tahkimde Yetki Sorunlari, Ankara, Yetkin Yayinlari, 2013, s.

Figanmese, “Devletlerarasi Sdzlesmelerde Yer Alan Tahkim Klozlarinin Yatirimcilara
Yapilmig Tahkim Anlagsmasi Akdetme Onerisi Olarak Kabuliniin Ev Sahibi Devletler
Bakimindan Dogurdugu Olumsuz Sonuglar”, s. 106-107.

18 Schreuer v.d., A.e., s. 82-83.

%9 pavid A. R. Qc Williams, Simon Foote, “Recent Developments in the Approach to
Identifying an ‘Investment’ Pursuant to Article 25(1) of the ICSID Convention”, Evolution in
Investment Treaty Law and Arbitration, Ed. by: Chester Brown, Kate Miles, New York,
Cambridge University Press, 2011, s. 45.

*Riza konusu i¢in ayrica bakiniz: Kriebaum, A.e., s. 68-70.

%29 Kuguoglu v.d., A.e. ve Agikalin, A.e.

321 Ziya Akinci, Milletlerarasi Tahkim, 5.bs, istanbul, Vedat Kitapgilik, 2020, s. 61.
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Riza (¢ sekilde verilebilir. ik olarak, uyusmazlik dogmadan énce taraflarin
aralarinda akdettikleri hukuki metne uyusmazliklari ¢ézmek i¢in tahkime
gideceklerine dair bir hikim yani tahkim kaydi koyarak riza beyani sunmalari
mimkindir. ikinci olarak, uyusmazlik dodduktan sonra taraflarin yapacagi ve
tahkim sézlesmesi denilen bagka bir hukuki metin ile rizalarini ortaya koymalari
muamkindir. Son yontem ise ev sahibi devletin ulusal mevzuatinda riza hilkmuandn
bulunmasidir. istisnai olarak yatirrmcinin merkeze yaptigi tahkim basvurusunu ev

sahibi devletin kabul etmesi halinde de merkezin yargilama yetkisi dogacaktir.

i. Tahkim Kayd ile Riza Verilmesi

Taraflar arasindaki hukuki iligkiyi tesis eden metne, uyusmazlik dogmasi
halinde merkeze gideceklerini iceren hukim koymalari halinde tahkim kaydi ile
merkezin yargilamasina riza verilmesi s6z konusudur.

Kural olarak bir anlagsmadaki hikim, anlasmadan ayri dusunulemez. Ancak
tahkim kaydi icin istisnai bir durum s6z konusudur. Ayrilabilirlik ilkesi geregi tahkim
kaydi, asil anlagsmaya bagli digtunilmeden ve asil anlasma gecersiz kabul edilse
dahi taraflarin tahkime gitme haklarinin ellerinden alinmamasi igin tek basina
degerlendirilmelidir.3*?

Riza tahkim kaydi ile verildiginde yazilihk sarti kendiliginde gerceklesmis
olmaktadir. Taraflar arasinda yazili herhangi bir anlasma olmamasi halinde, tahkim
sozlesmesi yapilmasi sarttir.3*

iki tarafli yatirrm anlasmalarinda, anlasmaya konulan tahkim kaydi ile
devletler agik¢a ve dnceden riza vermektedir. Ancak bu kayit, tek basina bir anlam
ifade etmemektedir. Bir yatirrmci bu hikme dayanarak merkeze gitme konusunda
riza gosterirse riza sarti tamamlanmis olur. Bu durum ulusal mevzuatla riza verme
hususu ile benzerlik géstermektedir.®**

iki tarafli yatirnm anlasmalarinda merkeze riza verilmesi gesitli hilkiimler ile
muamkundir. Bazi anlasmalarda, ev sahibi devlet pesinen riza verebilir veya
uyusmazlik halinde riza verecegine iliskin taahhutte bulunabilir. Bu taahhut, tek
basina bir riza anlamina gelmemektedir. Kuskusuz verilen bu taahhut uluslararasi

hukuk ilkelerinden ahde vefa niteligindedir. Ancak Konvansiyon agikga nitelikli bir

322 Erkan, A.e., s. 82-83.
323 Golciikll, A.e., s. 291.
324 Schreuer v.d., A.e., s. 205.
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riza beyani aradigi i¢cin bu 6zel hukmun varligi karsisinda genel ilkenin dogrudan
uygulama bulmasi miimkiin degildir.3*°

Yatirnmci ile ev sahibi devlet arasinda akdedilen yatirrm sézlesmelerinde,
genellikle taraflarin tahkime rizalarinin  oldugu veya yatirmcinin tahkime
basvurabilecegine dair hukim bulunmaktadir. Ev sahibi devlet ile yatinmcinin
yaptiklari bu sézlesmeler genellikle eklemeli niteliktedir. Yani tek bir s6zlesmeden
ibaret olmayan ve birden fazla sbdzlesme ile yatirim faaliyetinin tamami
tanimlanmaktadir. Eklemeli s6zlesmelerin birinde riza hikmu olabilecedi gibi birden
fazlasinda riza hikmu tekrarlanabilir. Rizanin bir kez hikim altina alinmis olmasi
yatirnmin birligi ilkesi uyarinca eklemeli sdzlesmelerin herhangi birinden dogan
uyusmazlik icin merkeze basvurma imkani yaratir.

Cok tarafli yatirm anlasmalarinda genellikle tahkim kaydi bulunmakta ve
boylelikle uyusmazlik c¢ikmadan o6nce devletler tahkime riza gdstermektedir.
Yatirimcinin bu hikme istinaden yazili riza sunmasi ile merkezin yargilama yetkisi
dogmaktadir. Cok tarafli yatirrm anlagmalarindan Enerji Sarti Anlagsmasi, NAFTA ve
ASEAN, olasi uyusmazliklarda Uyelerinin ICSID tahkimine basvurabilecedine dair

hiikiim icermektedir.®?

ii. Tahkim Sézlesmesi ile Riza Verilmesi

Taraflar uyusmazlik dogduktan sonra merkezi yetkili kilmak igin riza
beyaninda bulunmak amaciyla bir tahkim sdzlesmesi yapabilirler. Tahkim
sbzlesmesinin gegerlilik sarti, yazili olmasi ve tahkime gidilecegine iligkin rizanin
acik olmasindan ibarettir. Taraflar arasinda mevcut yatirim iligkisinden kaynaklanan
veya kaynaklanabilecek yani belirlenebilir nitelikteki olasi hak ve menfaat ihlalleri icin
tahkim so6zlesmesi yapilabilir. Ayrica uyusmazhdin konusu ve taraflari tahkim
s6zlesmesinde belirlenmis olmalidir. Taraflar belirli tip uyusmazliklar icin merkezin
yargisina bagvuracaklarini belirleyebilirler.*’

iki tarafli yatirm anlasmasi ile uyusmazlik halinde tahkim sdzlesmesinin
yapilmasi da éngoérulebilir. Bazi yatirnm anlagsmalarinda birden fazla tahkim merkezi
icin ev sahibi devlet pesinen riza gosterebilir ve davayi baglatanin iglerinden birini

segmesi hiikim altina alinabilir. Ote yandan birden fazla tahkim merkezine riza

35 Acikalin, A.e.,
326 Schreuer v.d., A.e., s. 214-217, 241-245.
327 Erkan, A.e., s. 45-48.
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verilirken hangisinin  segileceginin uyusmazligin dogumuna birakilmasi da

mUmkindr.3?

iii. Ev Sahibi Devletin Ulusal Mevzuati ile Riza Verilmesi

Ev sahibi devlet, duzenledigi yatirrm kanunu ile yatinmcilarla yasanacak
olasi uyusmazliklarin merkezde c¢oézilmesi icin pesinen riza verebilir. Bu riza, tek
tarafli oldugu icin yatirrmcinin da tahkime riza géstermesi sarttir. Bunun igin taraflar
arasinda yazili bir anlasma yapilabilecedi gibi, yatirrmcinin merkeze basvurmasi ile
zimni bir riza da yatirimei tarafindan verilebilir.3?°

Taraflarin rizalarinin ayni belgede yer almasi sarti olmadigindan; ev sahibi
devletin ulusal mevzuati ile verecegi tek tarafli riza, yatirrmcinin bu rizay! kabul
ettigini igceren bir belgeyi merkeze sunmasi veya dogrudan merkeze basvurarak
zimni bir kabul géstermesi merkezinin yetkisinin dogmasi icin yeterlidir.

Ev sahibi devletin ulusal mevzuatinda yer alan ifadeler, yetkinin tespitinde
oldukga dnemlidir. Ulusal mevzuatta gesitli sekillerde riza gosterilebilir. Ev sahibi
devlet acikga rizasini sunabilir veya uyusmazlik halinde riza verebilecedine dair
mevzuatina bir hikum koyabilir veya yatirrmcinin kabulu halinde riza verilebilecegini
hikim altina alabilir. ilk ihtimalde ev sahibi devlet tarafindan riza verildigi agiktir.
ikinci ihtimalde riza verilmis degildir, ancak belirli sart ve islemler neticesinde riza
verilecektir. Uglincli ihtimalde ise yatirmcinin rizayr kabulii gergeklesse Dbile
yatirimei rizasini gdsteren yazili bir metni merkeze sunmak zorundadir.®®

Ev sahibi devletin ulusal mevzuatinda bulunan riza hikmu bir éneri (icap)
olup bu mevzuat yurirlikteyken yatirimcinin uyusmazligi tahkime goétirmek igin
merkeze yaptigi basvuru kabul anlamina gelmektedir. Ev sahibi devletin mevzuatina
dayanilarak yapilan tahkim basvurusunu kabul eden ilk karar 1992 tarihli SSP v.
Egypt davasinda verilmistir.*** Bu sayede ikinci kez taraflar arasinda dogrudan bir
anlasma olmaksizin yatirrmcinin tahkime bagvurusu kabul edilmistir. ilki, yatirim

s6zlesmesinin uluslararasilasmasini saglayan AAPL v. Sri Lanka kararidir.

328 Schreuer v.d., A.e., s. 208-210.

39 Erkan, A.e., s. 131.

330 Schreuer v.d., A.e., s. 196, 203.

%L Burak Terzi, Uluslararasi Yatinm Tahkiminde Yatinmin Hukuka Aykirihg, istanbul,
On iki Levha Yayincilik, 2019, s.6.
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iv. Yatirrmcinin Yaptigi Bagsvuruyu Ev Sahibi Devletin Kabul Etmesi

Taraflar arasinda yazili bir riza belgesi olmamasina ragmen, yatirrmcinin
merkeze bagvurmasi ve ev sahibi devletin bu basvuruyu kabul etmesi halinde
yargilama igin riza prosedurt tamamlanmis olacaktir. Zira hakem heyetlerine gore;
rizanin yazili olmasi tek sart olup taraflarin iyiniyetli olmasi halinde bu sekilde bir

basvurunun taraflarin rizalarinin oldugu anlamina geldigi kabul edilmelidir.3*

(2) Devletin Alt Birimlerinin Verdigi Riza

“Madde 25 (1) Merkezin yargilama yetkisi, Akit llkeler (ya da onlari olusturan alt
birimler ya da ke tarafindan merkeze atanmis temsilciler) ile uyusmazlik
haliyle ilgili yazili rizasini Merkeze sunmus diger A'kit devlet vatandaslari arasinda
yatirnmlardan kaynaklanan hukuki uyusmazliklari kapsayacaktir. Taraflar rizalarini
sunduktan sonra hig bir taraf bu olurlarini tek tarafl olarak geri alamaz.”*

Maddeden anlasilacagi Uzere, kural olarak ev sahibi devletin alt birimi
rizasini énceden bildirdigi takdirde uyusmazlik dogdugunda yatirimci dogrudan
merkeze bagvurabilecektir. Bu durumda ayrica ev sahibi devletin yazili riza
vermesine gerek yoktur. Devletin alt birimi tarafindan énceden riza verilmemis olsa
da devletin alt biriminin yatirnmci ile arasinda tahkim sdzlesmesi yapmasina
herhangi bir engel yoktur.*** Burada dikkat edilmesi gereken husus, ev sahibi devlet
alt birimini yetkilendirdiginde tayin edilen alt birimin merkeze de bildirilmesi
gerekmektedir. Yani devletin alt biriminin yatirnrmci ile anlasma yapmasina izin
verilmesi tek basina yeterli olmamaktadir. Eger merkeze bildirim yapiimamissa
uyusmazlik halinde, taraflardan birinin ev sahibi devletin alt kurumu oldugu

ispatlandigi takdirde yetkisizlik karari verilmeyecektir.>*®

“Madde 25(3) Akit tilkenin herhangi bir alt birimi veya temsilcisi  tarafindan  verilen
rizalar bu devletin ayrica onayinin gerekmedigini bildirmedigi durumlarda, devletin
onayl gerekir.”336

%2 Schreuer v.d., A.e., s. 194-195.

%33 (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/itutanaklarf KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 10.10.2019.

%3 Goleiiklu, A.y.

335 Schreuer v.d., A.e., s. 156.

%% (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 10.10.2019.
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Maddeye gore, yatirnmci ile yasanan bir uyusmazlikta devletin alt birimi
tarafindan riza verilmesi tek basina yeterli olmayip o alt birimin bagh bulundugu
devletin de nza vermesi gerekmektedir. Ancak devlet, merkeze onayinin
gerekmedigini bildirmisse devletin alt biriminin tek basina verdigi riza gecerli
olacaktir.

Netice itibariyle ev sahibi devletin alt biriminin verecegi rizanin gecerliligi iki
sarta baglanmistir. ilk olarak, ev sahibi devletin merkeze bildirdigi bir alt biriminin
olmasi gerekmektedir. ikinci olarak, alt birimin verecedi rizayr onaylamasi veya
onayina ihtiyaci olmadigini merkeze bildirmis olmasi sarttir. iki sartin gerceklesmesi
ile verilen riza gecerli hale gelecektir. Ev sahibi devlet, bu prosedure uyarak verdigi
rizadan daha sonra vazgegemez. Rizanin geri alinmazlidi ilkesi uyarinca alt birimin

yetkisini sonlandirsa dahi verilen riza ile baghidir.**’

(3) Rizanin Geri Alinamamasi

“Madde 25 (1) ... Taraflar rizalarini sunduktan sonra hi¢ bir taraf bu olurlarini tek
tarafli olarak geri alamaz.”

Maddeden anlasilacagi Uzere, karsilikli olarak riza verildikten sonra
taraflardan birinin tek basina rizasini geri almasi mumkuin degildir. Bu kavram,
yatirrm hukukunda zorunlu tahkim olarak tanimlanmaktadir. Maddenin mefhumu
muhalifine goére ise taraflar karsilikli olarak anlagmalari halinde rizalarini geri
alabilirler. Zira tahkim yargilamasi ve riza beyaninin ruhu geregi taraflarin iradesi
esastir. Karsilikli olarak rizalarin geri alinmasi ile vazgegme halinde, hakem
heyetinin uyusmazlik hakkinda karar vermesi miimkiin degildir.*®

Taraflarin rizalarini  sunduktan sonra geri alamamalar, uyusmazhgdin
¢6zimdane iligkin tim asamalarin uluslararasilagmasini saglamaktadir.

Rizanin geri alinamamasi, ancak rizalarin her iki taraf¢a verilmesinden sonra
isleyecek bir hikimdur. Bir tarafin rizasini sundugu durumlarda, sunan tarafin
rizasini geri almasi mumkunddr. Eger bu niza iki tarafli anlagsma ile verilmigse
rizanin geri alinmasi bu anlagmanin ihlali anlamina gelecektir. Ulusal mevzuatla

verilmig bir rizanin geri alinmasi halinde, yatirrmcinin bagvurabilece@i herhangi, bir

37 Schreuer v.d., A.e., s. 257-258.
338 Golcukli, A.e., s. 293-295.
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mercii yoktur. Ulusal mevzuatla verilen rizanin geri alinmasini bertaraf etmenin yolu,
yatirrmcinin derhal riza vermesidir.

Konvansiyon’un 25/4. maddesi uyarinca ev sahibi devlet merkezin yargilama
yetkisine girmeyecek uyusmazliklari merkeze bildirebilir. Ancak bdyle bir liste daha
evvelden riza verilmis uyusmazlik tlrlerinden rizanin geri alinmasini kapsayacak
sekilde hazirlanamaz.

Ev sahibi devletin taraflar arasindaki yatirrm soézlesmesini feshettigini
belirterek rizasini geri almaya calistigi durumlarda, yatirim sézlesmelerinin
bollnebilirligi ilkesi uygulanmali ve hakem heyetinin esastan yetki hususunu
incelemesine imkan verilmelidir. Zira riza hikmidnden ayri olarak iyiniyetle

sozlesmenin gergekten feshedilip edilmedigi incelenmelidir.3*

(4) Rizanin Gegerliligi Ve Gegerlilik Zamani

Taraflarin riza beyani sunmalari ve sunduklari rizanin hangi uyusmazliklari
kapsadigi, tamamen taraflarin iradelerine birakilmistir. Taraflar, merkeze
basvurduklarinda basit ilk incelemeyi Genel Sekreter yapar. Ancak Genel Sekreterin
yapacagdl bu inceleme taraflarin riza belgelerinin sunulup sunulmadigi ile sinirlidir.

Verilen rizanin gegerli olup olmadidi veya hangi uyusmaliklari kapsadigi
Genel Sekreterin denetiminde olmayip bu hususu hakem heyetinin ¢dézmesi
gerekmektedir. Konvansiyon’un 41. ve Tahkim Kurallar’'nin 41/2. maddesi uyarinca
yargillamanin herhangi bir asamasinda bu gérev hakem heyetindedir. Taraflarin
rizalarinin olmalarina ragmen riza belgelerinde maddi hata niteliginde bir eksikligin
olmasi, merkezin yargilama yetkisinin reddi anlamina gelmemeli ve taraflarin bu
durumu duzeltmesine izin verilmelidir. Zira tahkim surecinde énemli olan taraflarin
iradeleridir. Ancak taraflar riza belgesinde duzeltme yapmazsa, riza yoklugu
nedeniyle hakem heyetinin yetkisizligi dogacak ve hakem heyetinin verdigi kararin
yargl yetkisizligi veya yetkinin asildi§i iddiasiyla iptal edilme ihtimali s6z konusu
olacaktir.

Riza, kural olarak en ge¢ merkeze basvuru aninda tamamlanmalidir. Riza
isleminin tamamlanmasi ile Konvansiyon’'un 25/2, 26, 27/1, 44, 66/2, 70,71 ve 72.
maddeleri islerlik kazanir. Bu maddeler ile sirasiyla; merkezin yargi yetkisi, merkezin
yargilamasindan once tuketilecek yollar, diplomatik koruma, hakemlik kurallarinin

devreye girmesi, Konvansiyon hikumlerinin gecerliligi, Konvansiyon huikimlerinin

339 schreuer v.d., A.e., s. 213, 256, 260-261.
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gecerli olacagi alanlar, Konvansiyon’u fesih ve fesih halinde rizanin durumu hidkim
altina alinmistir. Bu sebeple rizanin tarihinin tespiti oldukga dnemlidir. Rizanin
tamamlanma anlari, olusan kosullara goére farklilik goésterecektir. Yatirrmcinin kabull
ile niza iglemi gergeklesecekse, riza yatinmcinin onay verdigi tarihte hukim dogurur.
Taraflarin uyrugu nedeniyle merkezin yargl yetkisi dogmamig, ancak taraflar
arasinda riza islemi tamamlanmis olsa da riza tarihi tim kosullarin saglandigi an
olarak kabul edilir. Ev sahibi devlet Konvansiyon’a liye olmadan riza vermis olsa da

bu riza ancak Konvansiyon’a liyelik siirecinin tamamlanmasiyla gecerli olacaktir.3*°

(5) Riza ile Diger Uyusmazlik Géziim Yollarindan Vazgegme

“Madde 26 Bu so6zlesme cergevesinde taraflarin hakemlik i¢in nizalar, aksi
belirtilmedigi takdirde, herhangi bir ¢éziim disinda bu hakemlige rizalan
demektir. Akit Devlet, bu rizalarinin &n kosulu olarak yerel idari ve adli tim
garelerin tiketilmis olmasini isteyebilir.”341

Maddeden anlasilacagi Gzere; ICSID tahkimine riza gosterildiginde taraflar,
diger uluslararasi yargi mekanizmalarina ve diplomatik koruma yoluna
basvuramazlar. Rizanin verilmesi, taraflarin uyusmazhdi baska hukuki yollarla
¢ozmesini engeller. Ancak ev sahibi devlet, tahkime basvurmadan 6nce yabanci
yatinmcinin i¢ hukuk yollarini tiketme veya dostane ¢ozimlere bagvurma veya
uzlastirmaya basvurma gibi on kosullarin tiketilmesini sart kosabilir. Bu 06n
kosullardan biri veya hepsi ayni anda yatirm anlagsmasina konulabilir.>**

26. madde, merkezin 6zerkligini ve kendi kendine yetme durumunu gosteren
madde olmasi nedeniyle dnemlidir. Zira bu madde ile taraflar bagka bir mercie gitme
hakkindan feragat ettikleri gibi uyusmazligi sadece merkezde ¢ézmek zorundadir.
Bu durum, yargilamanin basglamasiyla merkezin midahale edilemez olusu olarak
aciklanmaktadir. Merkeze muidahale edilememesi, merkezin kendi kendine
yetmesinin bir sonucudur. Ancak taraflarin bu midnhasir bagvuru kuralinin aksini bir
anlagmayla kararlagtirabilecekleri ayni madde ile hukim altina alinmistir. Burada

taraf iradelerine yer verildigi gorilmektedir. Maddenin 2. fikrasi ise aksi

¥ ae., s 217-223.

1 (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 15.10.2019.

%2 Karaoglu, A.e., s. 217-218.
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kararlastiriimadik¢a i¢ hukuk yollarinin tiketilmesinin zorunluluk olmadigini, daha
ziyade istisnai oldugunu tespit etmektedir.
Ancak merkeze mudahale edilememesi kuralinin istisnasi, Konvansiyon’un

25/4. ve 27. maddeleri ile dizenlenmisgtir.

“ Madde 25 (4) Kabul ya da onay aninda veya onaydan sonra herhangi bir
zamanda herhangi bir Akit devlet hangi anlagsmazlik turlerini Merkez'in yargi
yetkisine sunup sunmayacagini Merkeze bildirebilir.”***

ik istisnai durum, devletin Konvansiyon'u imzalama, onaylama veya
onaydan sonra hangi uyusmazliklarin merkezin yargilamasindan muaf olacagini
merkeze bildirmesidir.>**

Konvansiyon’un 25/4. maddesi, Viyana Anlasmalar Hukuku Sdzlesmesi'nde
rezervasyon denilen durumun bir gérinimududr. Buna gore; Uye devletin anlasma
imzalanirken veya kabul edilirken veya onaylanirken anlasmay tadil ederek kimi
maddelerinin uygulanmayacagini bildirmesi ile anlasmanin etkisi

sinirlandiriimaktadir.®*®

Boyle bir durumla Kkarsilasildiginda; hakem heyetleri
oncelikle sinirlamanin devletin hangi birimi tarafindan yapildigini, sonra hangi tur

uyusmazlikla sinirlandirildigini tespit etmektedir.34¢

‘Madde 27 (1) Alinabilecek herhangi bir kararin karsi tarafca uyulmamasi ve
uygulanmamasi hali haricinde, bu s6zlesme cergevesinde Hakemlige bagvurmus ve
rizalarini géndermis hic bir Akit Devlet anlasmazliga muhatap olan kendi
vatandaslarina diplomatik koruma uygulayamaz ve uluslararasi iddiada bulunamaz.
(2) Birinci  paragrafin  amaclari  dogrultusundaki  diplomatik  koruma
anlasmazliklarin ¢ézimine kolaylastirma amacina yonelik gayri resmi  diplomatik
degisimleri kapsamaz.”**’

ikinci istisna, son ¢are olarak diplomatik korumaya basvurmaktir. Maddeden
anlasilacagi Uzere; taraflardan birinin hakem heyetinin kararina uymamasi veya
karari uygulamamasi halinde karsi taraf diplomatik korumaya basvurabilecektir.

Diplomatik koruma, uluslararasi hukuka aykiri veya uygun olan bir fiil neticesinde bir

3 (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/itutanaklarf KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 15.10.2019.

%4 Zenginkuzucu, A.e., s. 108-109.

**¥ildinm, A.e., s. 302.

4 Gélcikld, A.e., s. 292-293.

47 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 15.10.2019.
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devletin vatandasina baska bir devletin zarar vermesi nedeniyle zarar gdéren
vatandasin devletinin zarar veren devletten zararin tazminini hukuka uygun sekilde
talep etmesidir.>*®

Uluslararasi hukuka goére diplomatik koruma talep edebilmek icin bir zararin olmasi,
devletin zarar nedeniyle sorumlulugunun dogmasi, zarar ile eylem arasi illiyet bagi
bulunmasi, zarar veren devletin i¢c hukuk yollarinin tiketiimesi ve zarar gérenin
diplomatik koruma talep edilen devletin vatandasi olmasi sarttir. Yatirrm hukukunda,
diplomatik koruma ile kaynak devletin uyrugunda bulunan yabanci yatirrmci zarar
gordugu igin devlet zarar gormuas kabul edilmektedir.

Uyusmazhdin ¢6ziumini saglamak amaciyla yapilan girisimlerin, maddenin
ongordugu diplomatik korumanin disinda oldugu muhakkaktir. Bu madde ile
diplomatik koruma son c¢are olarak tanimlanmis, yatirimcilarin devletlerin
korumasindan faydalanmasi amaclanmis ve kaynak devletin uyusmazlikta rol

almasi saglanmistir.3*

(6) Rizanin Sarta Baglanmasi

“Madde 26 Bu sozlesme cergevesinde taraflarin hakemlik igin rizalari, aksi
belirtimedigi takdirde, herhangi bir ¢bézim disinda bu hakemlige rizalari demektir.
Akit Devlet, bu rizalarinin 6n kosulu olarak yerel idari ve adli tiim carelerin
tiiketilmis olmasini isteyebilir.” **°

Kural olarak riza, baska hukuki yollarin tliketilmesi sarti olmaksizin verilir.
Ancak aksi belirtildigi surece, ev sahibi devlet ulusal hukukundaki yargisal yollarin
tlketildikten sonra merkeze basvurabilecedini taraflar arasindaki anlagsma ile veya
ulusal hukuku ile hakim altina alabilir. Buna gore; ev sahibi devlet tarafindan
belirlenmis ve yatirmci tarafindan kabul edilmis bu sart tiketilmeksizin merkeze

basvurmak miimkiin degildir.>>*

348 Siimeyra Sena Kurt, “Uluslararasi Hukukta Diplomatik Koruma”, Anadolu Universitesi

Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.6, S.2, Temmuz 2020, s. 467-498, (Cevrimici)
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/1287430, 22.12.2020.

%49 Al ibrahim Akkutay, “Uluslararasi Yatirimdan Kaynaklanan Uyusmaziiklarin Coziimiinde
ICSID Sdzlesmesinin 27. Maddesi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 107, 2013, s. 297-
320, (Cevrimici) http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2013-107-1297, 20.06.2020.

%0 (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklarf KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 21.10.2019.

%1 Zenginkuzucu, A.e., s. 108.
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Riza, ev sahibi devletin yatirrm anlagmasiyla sinirladigi konular ve sartlarla
mevcuttur. Yatirnmci riza verirken gesitli sinirlar koyabilecegdi gibi ev sahibi devletin
verdigi rizanin sinirlarini pesinen kabul etmektedir. Konvansiyon’'un 25. maddesi
cerceveden ibaret olup rnizaya iligkin sart veya sinirlamalar taraf iradelerine
birakilmigtir. 25/4. madde ise rizanin sarti olmayip merkezin yargi yetkisinin kabul
edilmedigi uyusmazliklarin ev sahibi devlet tarafindan siralanmasindan ibarettir.

Tlketilmesi gereken hukuki yontemlere 6rnek olarak dostane ¢6zim igin
mizakerelere baslamis olma veya ev sahibi devletin ulusal mahkemelerine
basvurma verilebilir. Bu yollar tiketilmeksizin merkeze yapilan basvuru yetkisizlik
nedeniyle reddedilecektir. ic hukuk yoluna basvurulup uyusmazlik belirli bir sire
icinde c¢ozllemezse veya verilen karar uyusmazligin ¢6ziminU saglamiyorsa,

yatirimeinin uluslararasi tahkime basvurma hakkinin oldugu kabul edilmelidir.?*?

(7) ICSID Konvansiyon’undan Gekilme Halinde Riza

“Madde 71 Herhangi bir akit Ulke sdzlesmenin yeddi eminine yazi ile s6zlesmeyi
feshettigini bildirebilir. Fesih, bildirimin ulagsmasindan 6 ay sonra ydrirlige girer.

Madde 72 Madde 70 ve 71'e uygun bir bildirim, o Ulkenin veya ilgili alt birimlerinin
veya temsilcilerinin veya vatandaslarinin, bildirimin ulasmasindan 6énce Merkezin
rizasi disinda dogan hak ve yakumluluklerini etkilemez.

Madde 75 Yeddi emin asagidakileri tim &kit tlkelere bildirecektir : ... f) Madde 71'e
gore yapilan fesih bildirimini...."%*

Konvansiyon'u fesheden devlet, dogrudan Konvansiyon’un
sorumluluklarindan kurtulamaz. Oncelikle fesih, bildirimden alti ay sonra hikim
ifade eder ve bu sebeple fesheden devletin sorumlulugu halen siirmektedir. ikinci
olarak fesihten evvel verilen rizalar, gegerliligini siirdiirmektedir.%**

Konvansiyonun 71. maddesine goére ICSID’e taraf bir devlet, istedigi zaman
usuline uygun olarak sOzlesmeyi tamamen yuarurlikten kaldirabilir. Bu surecte
izlenecek prosedur, depoziter kurum olan Dinya Bankasrna c¢ekilme beyaninda

bulunmaktir. Bu bildirimden itibaren 6 ay sonra s6zlesme kendiliginden sona erer ve

%2 Schreuer v.d., A.e., s. 230-231, 237-240.

%3 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 23.10.2019.

%% Schreuer v.d., A.e., s. 144,
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bu durum diger taraf devletlere madde 75 uyarinca depoziter tarafindan bildirilir.
Kaynak devlet ve ev sahibi devlet arasinda iki tarafli yatirrm anlagsmasinin olmasi
halinde, yabanci yatirnmci ev sahibi devletin Konvansiyon’dan ¢ekilmesine ragmen,
bu anlagsmaya dayanarak bir uyusmazhgi ICSID tahkimine goéturebilmektedir. Zira
ICSID sbézlesmesinden gekilme; ICSID yargilamasinin yetkisini tek basina ortadan
kaldirmamakta, ayrica iki tarafli yatirim anlasmalarinin da feshedilmesi
gerekmektedir. Ote yandan iki tarafli yatirm anlagmalarinda, genellikle ev sahibi
devlet Konvansiyon’dan c¢ekilse bile belirli stire yatirrmcinin uyusmazlik icin merkeze

basvurma hakki sakli tutulmaktadir.®*®

Konvansiyonun 72. maddesine gore,
sdzlesmenin yururlikten kaldiriimasi beyanindan evvel verilmis rizalarin olusturdugu
hak ve borglarin da devam edecedi hukum altina alinmistir. Netice itibariyle bu
maddeler sayesinde, ev sahibi devlet ICSID s6zlesmesinden c¢ekilse bile taraflar
arasinda uyusmazligin ICSID yargilamasinin yetkisinde oldugu kabul edilmektedir.
Bu maddeler sadece riza konusu bakimindan degil, yatirrmcinin merkezden
yararlanamayacagd! durumlar olarak da degerlendiriimelidir. Maddelerden yola
¢ikilarak yatirrmcinin ICSID tahkiminden yararlanamayacagi G¢ an s6z konusudur.
ilk olarak ev sahibi devletin fesih tarihi, ikinci olarak 71. maddede 6ngdriilen 6 aylik
surenin dolmasi ve son olarak iki tarafli yatinm anlagmasinin sona ermesi ile

yatirimci merkezin yargilamasindan yararlanamaz.®*°

b. Konu Bakimindan Yetki
ICSID tahkiminde konu bakimindan yetkinin tespiti icin Konvansiyon’un 25/1.

maddesine bakmak gerekmektedir.

“ Madde 25 (1) Merkezin yargilama yetkisi, Akit (lkeler (ya da onlari olusturan alt
birimler ya da ulke tarafindan merkeze atanmis temsilciler) ile uyusmazlik haliyle
ilgili yazih rnzasini Merkeze sunmus diger akit devlet vatandaslari arasinda
yatinmlardan kaynaklanan hukuki uyusmazhklan kapsayacaktir. Taraflar
rizalarini sunduktan sonra hig bir taraf bu olurlarini tek tarafli olarak geri alamaz.”®*’

Maddeden anlasilacag! Uzere; merkezin yargilama yetkisinin dogmasi igin

turd fark etmeksizin yatirrm kabul edilen bir ekonomik faaliyetten kaynaklanan

%% Golcikli, A.e., s. 295-296.

%% Gémez, A.e.

%7 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 01.11. 2019.

115


https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc071/kanuntbmmc07103460.pdf
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc071/kanuntbmmc07103460.pdf

hukuki uyusmazhgin taraflar arasinda hasil olmasi gerekmektedir. Konu bakimdan
yetkiden bahsedebilmek igin hem yatirim hem de hukuki uyugmazlik olmak Uzere ikKi
unsurun mevcudiyeti sarttir. Mevcut olan bu sartlar arasindaki sebep sonug iligkisi
ise illiyet bagi ile agiklanmaktadir. Doktrinde kimi yazarlarca illiyet bagi da bir unsur
olarak kabul edilmektedir. Kanaatimce illiyet bagi da konu bakimindan merkezin
yetkisinin tespiti icin gereken Uglincu unsurdur. Bu sebeple konu bakimindan yetki,

bu U¢ unsurun bir arada bulunmasi ile dogmaktadir.

(1) Hukuki Uyusmazhk

Bir uyusmazhgin hukuki olarak kabul edilebilmesi icin taraflarin iddialarinin
hukuk tarafindan koruma altina alinmis bir hakkin veya yuklenilmis bir sorumlulugun
ihlaline dayanmasi gerekmektedir.®*® Yani uyusmazhigin, bir hakkin korumasina
veya sorumlulugun yikleniimesine dayanmasi veya bu hak veya sorumlulugun ihlali

nedeniyle tazmin edilebilecek nitelikte olmasi gerekmektedir.®*

Bu sarttan;
uyusmazligin taraflari arasinda karsilikli hak ve yukumlaliklere iliskin fikir
¢atismasinin bulunmasi, hukuki goériste farkliiga dismeleri ve menfaat ¢catismasi
anlasiimalidir.®®

Konvansiyon’da hukuki uyusmazlik tanimi agik¢a yapilmamasina ragmen,
icra Direktorleri Raporu'na gére hukuki uyusmazlik kavrami tanimlanmis ve hak
uyusmazliklarinin - tahkime konu edilebilecedi belirtiimistir. Hak uyusmazhgi
kavramina; zararin tazmin edilmesi ve haksiz eylem nedeniyle eski hale iade
talepleri dahildir.***

Hukuki uyusmazlik kavramini somutlastirmak igin Cemal Sanlr’nin tasnifine
basvurmak gerekmektedir. Cemal Sanli’'ya goére, akdedilen ikili yatinm anlagmalari
esas alindiginda yatirrm tahkiminin aradigr hukuki uyusmazliklar U¢ sekilde
gorulmektedir. Bunlardan ilki, devlet ve diger devlet vatandasi yabanci gercek veya
tuzel kisiler arasindaki yatirrm soézlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklardir.
ikincisi, ev sahibi devletin yabanci yatirmlarla ilgilenen makaminin yabanci
yatirnmciya sagladigi bir yatirm izninin yorumlanmasi veya uygulanmasindan

kaynaklanan uyusmazliklardir. Uglinclsi, bir yatirmla ilgili olarak ve sdzlesmeyle

8 Yilmaz, A.e., s. 32.

359 Zenginkuzucu, Devlet Ve Yabanci Yatinmcilar Arasindaki Uyusmazliklarin
Coziimiinde Uluslararasi Yatirm Uyusmazliklarinin Goézimii Merkezi (ICSID)'nin
Kurulusu ve iglevi, s. 98.

%9 Karaoglu, A.e., s. 214-215.

%1 Agikalin, A.e.
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veya o yatinm icin Ozel yaratilan bir hakkin c¢ignendidi iddiasindan dogan
uyusmazliklardir %%

Taraflar arasinda hukuki gorus veya cikar farkliigindan kaynaklanan hukuki
uyusmazlik, taraflar arasinda en azindan belirli bir seviyede iletigsimi gerekili
kilmaktadir. Belirli bir slre icinde yanit vermemek, uyusmazligin mevcudiyetine
delalettir. Ote yandan anlasmazlik somut olmalidir. Zira merkezin gérev taniminda
uyusmazliklarin tespiti olmadigindan taraflarin uyusmazhgr somutlastirmalari
gerekmektedir. Bu somutlastirma gerekliligi, Kurum Kurallar’nin 2/c. maddesi ile
hikdm altina alinmigtir. Buna gore, davaci dogrudan bir yatinmdan kaynaklanan
hukuki bir uyusmazlik oldugunu somut olarak belirtmelidir. Davacinin yasal
haklarinin ihlal edildigini ileri stirmesi, hukuki uyusmazhga delalettir.>®®

Konvansiyonda hukuki uyusmazlik tanimlanmadigi icin taraflarin iradesini
yansitan anlagsmalara ve eylemlerine bakmak gerekmektedir. Hakem heyetine
basvuru icin uyusmazhgin belirli bir dereceye ulasmasi gerekmemektedir. Taraflar
anlagma ile aksini kararlastirmig olsa da yatirnmla dolayli iligkisi olan uyusmazliklar
hakem heyetine géturulemez. Kaldi ki bagvuru yapilsa bile taraflar arasindaki bu

anlasmayla bagli olmayan hakem heyeti yetkisiz olduguna karar verecektir.***

(2) illiyet Bag:

illiyet bagindan anlagiimasi gereken, hukuki uyusmazlikla yatirm arasinda
ilginin  bulunmasidir. Hukuki uyusmazligin, taraflar arasindaki yatirim iligkisi
neticesinde dogmasi gerekmektedir.**®

Konvansiyon’un 25/1. maddesine goére hukuki uyusmazhdin dogrudan
yatirrmdan kaynaklanmasi gerekmektedir. Maddedeki “dogrudan” ifadesi yatirimin
tirind  degil, hukuki uyusmazlik ile yatirnm arasindaki dogrudan ilgiyi ifade
etmektedir. Yatinmin dogrudan veya dolayh nitelikte olmasi aranmaksizin yatirimin
bizatihi kendisinden kaynaklanan bir uyusmazlik olmaldir.

Uyusmazhdin bir yatinmdan kaynaklanmasi tek basina yeterli kabul
edilmemelidir. Uyusmazhgin yatirimla makul ve yakindan bir iligkisinin olmasi sarttir.

Yatinm i¢in hayati 6nem tagiyan ancak baska anlagsmalara dayanan iglemler de

%2 sanli, A.e., s. 579-580.

33 Schreuer v.d., A.e., s. 94-99.

%% Ceviz, A.e., s. 206-207.

%5 Zenginkuzucu, Uluslararasi Ticaret Ve Yatinm Uyusmazliklarinda Dostane Go6ziim
Kurumlar Kurallar Siiregler, s. 104-105.
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nedensellik iligkisi iginde degerlendiriimeli ve dogrudan bir yatirrmdan kaynaklandigi
kabul edilmelidir. Yatirrm ve uyusmazlik arasinda dogrudan bir iligkinin olmadigi

durumlarda Ek Tesis Kurallar’na gére merkeze basvurulabilir.>®

(3) Yatirm

Uluslararasi yatirrm hukukunda tanimlanmasi gereken ana kavram
yatinmdir. Zira iki veya cok tarafli anlagsmalarla veya yatirnrm sézlesmeleriyle
taraflara bahsedilen haklar ve yukumluliklerin belirlenebilmesi, yatirrm kavraminin
tanimlanmasindan geg¢mektedir. Uluslararasi yatirm hukukuna goére yatirnm
kavrami, ekonomik anlamda yapilan tanimdan farklilik géstermektedir.

Devletler arasi sermaye transferini iceren, belirli bir sire devam eden ve
devletler arasindaki bu sermaye transferi nedeniyle olusan hukuki iligkinin
neticesinde yatirimcinin kar elde ettigi ve risk iceren ekonomik faaliyetler
uluslararasi yatirnm olarak tanimlanmaktadir. Tanimdan anlasilacagi Uzere yatirm
hukukunda uluslararasi yatirim, yatirrmcinin uyrugu ve yatirrmin niteligine gore
belirlenmektedir.*’

Konvansiyon’da yatirnm tanimi yapilmamis ve ucu acik birakilmistir. icra
Direktorleri Raporu’na goére; yatirm tanimi icin Konvansiyon’da bir girisimde
bulunulmamig, ancak taraflara yatirrm saydiklari veya saymadiklari faaliyetleri

bildirmeleri igin 25/4. madde diizenlenmistir.>%®

Dikkat edilmesi gereken husus,
25/4. maddeye bagvuran bir devletin Konvansiyon’a ¢ekince koydugu veya merkezin
yargillama yetkisini kisitladigi anlamina gelmedigidir. Ayrica bu bildirimin hukuki
anlamda sonu¢ dogurabilmesi i¢cin yapilan yatirrm anlasmalarina veya
sOzlesmelerine de merkeze bildirim yapildigina dair hidkim konulmasi
gerekmektedir.*®*

Konvansiyon ve Dinya Bankasi’'nin amacina gére 25. maddedeki en yalin
anlamiyla yatirim, ev sahibi devlete bir katki saglamali ve dogasi geregi belirli bir
deger Uretmelidir. Konvansiyon’'un tamamlandigi dénemdeki temel amaci, az

gelismig Ulkelere yapilacak nitelikli yatirimlar sayesinde bu devletlerin ekonomik

%% Schreuer v.d., Ae., s. 106-112.

%7 Yilmaz A.e., s.10.

%8 Katia Yannaca-Small “Definition of ‘Investment’: An Open-ended Search for a Balanced
Approach”, Arbitration Under International Investment Agreements: A Guide to Key
Issues, Ed. by: Katia Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 248.

%% Yilmaz A.e., s. 28, 32.
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kalkinmalarini saglamaktir. Bu sebeple Konvansiyon’un imzaya acildigi suregte, ilk
hedefinin dogrudan yatirimlarin tesvik edilmesi oldugu séylenebilir.3”°

Konvansiyon’da yatirim tanimi yapilmamasinin sebebi, devletlerin bu konuda
kendi aralarinda muzakere etmelerine imkéan taninarak taraflar arasinda dengeyi
gdzetmektir.>* Yatinmin tanimlanmamasinin bir diger sebebi, yatirmin degiskenlik
goOstermesidir. Zira daha evvel yatirim olarak kabul edilmeyen ekonomik faaliyetler,
glinimuzde yatirim olarak kabul edilmektedir. Ekonomik faaliyetlerin kendine 6zgu
dinamik yapisi nedeniyle hak kaybinin yasanmamasi igin yatirrmin bir tanim ile
sinirlandiriimamasi gerekmektedir.>"?

Yatirim tanimi icin bakilabilecek iki kaynak Konvansiyon’un Onsézii ve icra
Direktorleri Raporu’dur. Onsoze gore, devletlerin kalkinmasi igin ekonomik isbirligi
sarttir ve bu sebeple olasi uyusmazliklarin ¢éziimu icin ICSID’e ihtiya¢ vardir. Buna
gore 0OnsOz, esnek bir yatirrm tanimindan ve uyusmazliklarin kurum nezdinde
cozilmesinden yanadir. Diger kaynak icra Direktdrleri Raporu da taraf iradelerinin
yatirrm taniminda dénemli oldugunu kabul etmektedir. Devletlerin kalkinmasi igin
igbirligi 1ICSID’in temel amaci oldugundan ve kalkinmay! saglayacak araclarin
zamanla degismesi nedeniyle yatinm taniminin esnek olmasi gerektigi fikrini rapor
desteklemektedir.?"®

Yatirrm hukukunda, yatirrm kavrami ve yatirimin korunmasi uluslararasi
asgari muamele ilkesinden gelismis ve bu ilkeye aykiri davranan devletin
sorumlulugunun dogacagi genel kabul gérmustir. Yatirimin bir mulkiyet sekli olarak
kabuli, yatinmcinin milkiyet hakkina sahip olmasini saglamis ve ev sahibi devletin

bu hakkin ihlali halinde zarari tazmin etmesi gerektigi fikri gelismigtir. Ancak yabanci

370 Jeremy Marc Exelbert, “Consistently Inconsistent: What Is a Qualifying Investment Under

Article 25 of the ICSID Convention and Why the Debate Must End”, Fordham Law Rewiev,
Vol. : 85, Iss. :3, 2016, pp. 1243- 1279, (Cevrimici)
https://ir.lawnet.fordham.edu/flr/vol85/iss3/12/, 17.05.2020.

3" Wenhua Shan, Lu Wang “The Concept of “Investment”: Treaty Definitions and Arbitration
Interpretations”, Handbook of International Investment Law and Policy, Ed. by: Julien
Chaisse, Sufian Jusoh, Leila Choukroune, Singapore, Springer Nature Singapore Pte Lid.,
2019, (Cevrimigi) http://link-springer-com-
443.webvpn.fimu.edu.cn/referenceworkentry/10.1007%2F978-981-13-5744-2_125-1,
26.09.2020.

372 Bilgin Tiryakioglu, “Yatinm Tahkiminde Konu ve Kisi Bakimdan Yetki’, Uluslararasi
Yatinm Tahkimi Ve Ugiincii Kisi Finansmani, Ed.: Ceyda Siral Efeginar vd., Ankara,
Seckin Yayincilik, 2018, s. 14.

373 Barton Legum, Caline Mouawad “The Meaning of ‘investment’ in the ICSID Convention”,
Making Transnational Law Work in the Global Economy Essays in Honour of Detlev
Vagts, Ed. by: Pieter H. F. Bekker, Rudolf Dolzer, Michael Waibel, New York, Cambridge
University Press, 2010, s. 341-342.
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yatirnmciya taninan mulkiyet hakki, fiziki varliklarla sinirhdir. Malkiyet hakki
degismeyen bir tanima sahipken vyatirrm tanimi degisken olup sermaye
transferlerinin ~ seklinin  degismesiyle yeniden tanimlanmaktadir.>*  Yatirm
anlasmalarinda korunan degerin dogrudan yatirimlar oldugu muhakkaktir. Portféy
yatirimlar, devletler arasi iligkilerin gelismesi ile anlagmalarin kapsamina dahil
edilmistir. Glinimulze gelince ise fikri mulkiyet haklarinin da artik yatirm olarak
kabul edildigi ve korundugu gorilmektedir. Maddi olmayan varliklarin yani sira
yatirrmcinin ev sahibi devletten elde ettigi ve yatirrmin tamamlanmasini saglayan
idari haklar da anlasmalarla koruma altina alinmaktadir.®”® Yatirrm kavraminin
kapsamina hizmet s6zlesmeleri, teknoloji transferleri gibi yeni yatirm turleri de
girmektedir. Ev sahibi devletle kalici bir ekonomik iliskiyi 5ngdérmeyen sdzlesmelerin
yatirim kabilinde olmasi miimkiin degildir.>"

Yatirnm taniminin yapilmasinda taraflarin serbest iradesinin 6nem kazandigi
kuskusuzdur. Yatirim tanimi genis, dar, pozitif ve negatif olarak yapilabilir. Taraflar,
genis veya dar olarak yatirim tanimi yapabilirler. Yatirnmin dar olarak tanimlanmasi
halinde, belirli bir dénem icinde sermaye stogunu artirmaya yonelik faaliyetler
yatirim olarak kabul edilmektedir. Buna gore; bir ekonomik faaliyetin yatirim olarak
kabul edilebilmesi i¢in kaynak transferinin olmasi, uzun vadeli strmesi, gelir elde
etme amaciyla yapilmasi, yatirrmcinin da faaliyete katilmasi ve risk unsurunu ihtiva
etmesi gerekir. Yatirnmin genis tanimlanmasi halinde bir tiketicinin yaptigi en ufak
bir tasarrufun yatirrma dénustigu kabul edilir ve gelir beklentisi olmayan ve sermaye
artisi beklenmeyen her tiirlii ekonomik faaliyet bu tanima dahildir.>’” Yatirimin pozitif
tanimlanmasiyla hangi ekonomik faaliyetlerin yatirrm kabul edilecedi belirlenirken
negatif tanimlanmasiyla hangi ekonomik faaliyetlerin yatirrm kabul edilmeyecegi
siralanir. Negatif yatirnrm tanimina goére; herhangi bir satis islemi veya herhangi bir
ticari iglem, yatirnm olarak kabul edilmemektedir. Hakem heyetlerinin kararlarindan
yola ¢ikarak negatif tanima 6rnek olarak; olagan bir ticari faaliyetin tasidigi risk,
yatinmin tasidigi risk niteliginde degildir. Alim ve satim isleminden ibaret olan

sOzlesmeler yatirrm olarak kabul edilemez. Taraflarin yatirmi tanimlarken

37 yannaca-Small, A.e., s. 244.

%® Sornarajah, The International Law On Foreign Investment, s. 11-15
376 Akinci, “Yurtdisindaki Yatirimcilarimizin Korunmasi Agisindan ICSID Tahkimi”,s. 280.

377 izmirli, A.e.
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iradelerinin siniri Konvansiyonun 25. maddesidir. Bu maddeye uygun olmayan bir
yatirim tanimi taraflarin rizasi ile de yatirim haline gelemez.>"®

Yatirim kavrami, taraflarin ICSID tahkimine verdikleri rizanin tespitinde de
rol oynadidi igin olduk¢a dnemlidir. Yatirim ile riza kavramlari birbirinden ayrilamaz
niteliktedir. Rizanin 6n kosulu ve verilen rizanin siniri, yatirnrm kavraminin tespitiyle
belirlenmektedir.®”® Hakem heyetleri bir ekonomik faaliyeti yatirm olarak tespit
ederken taraflarin riza beyanlarini iceren belgeleri delil olarak degerlendiriimeli ve
yatirimi tanimlarken kullanmalidir.#°

Konvansiyon’da yatirim tanimlanmadigi i¢in yatirim tanimi ¢ok tarafli veya iki

tarafli yatirrm anlagsmalari ve hakem kararlari ile tespit edilmektedir.

i. Gok Tarafli Ve Sektorel Yatirrm Anlagmalarina Gore Yatirnm Kavrami

Cok tarafli anlasmalarda, gelisebilecek yeni yatirm tirleri géz 6nine
alinarak hak kaybinin yasanmamasi amaciyla yatirim tanimi genis tutulmaktadir. Bu
cercevede, yabanci yatirimcinin fiziksel mallari mal olarak kabul edilip fikri mulkiyet
haklarini da kapsayan gayri maddi haklari ile yatirrmin yonetim hakki koruma altina
alinmaktadir.®® Ornegin MIGA’nin amaci, gelismekte olan llkelere sermaye ve
teknoloji transferinin 6zendirilmesidir. Bu sebeple, ticari olmayan risklere kargi tim
yatirim turlerini korur. Sektorel anlagsmalardan Enerji Sarti Anlasmasi, yalnizca enerji

sektoriindeki yatirmlari korumaktadir.*®?

i. iki Tarafli Yatinm Anlasmalarina Gére Yatirrm Kavrami

iki tarafli yatinm anlagmalarinda yatinm (g yéntemle tanimlanmaktadir.
Bunlardan ilki, ornekleyici liste yaklasimi olup yatirim olarak kabul edilebilecek
ekonomik faaliyetler érnek olarak sayilip tanimda herhangi bir kisittamaya gidilmez.
Sinirli bir liste olmaksizin 6rnek kabilinde sayilan, oldukga genis ve dogrudan
yatinm tanimini asan bir nitelikte yaptinm tanimi yapilan bu usule goére, tim

malvarliklari yatirrm kavramina dahildir. Bu ydntemin amaci, gelisebilecek yeni

% Stratos Pahis, “Investment Misconceived: The Investment-Commerce Distinction in
International Investment Law”, Yale Journal of International Law, Vol. 45, 2020, pp. 69-
132 (Cevrimigci) https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3444618#,
26.11.2020.

%9 Erkan, A.e., s. 209.

%9 Schreuer v.d., Ae., s. 119.

3L jzmirli, A.e.

%2 Dost, s. A.e., s. 112.
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yatirim tdrlerinin de anlasmanin korumasindan faydalanmasini saglamaktir. Bu
yontemin bir anlagsmada var oldugu, her tarla mal varliginin yatirim kabul edilmesi ve
sayllan  orneklerin  sinirlayict  nitelikte  olmadiginin  beyan edilmesiyle
anlasilmaktadir.®® Ornegin; tasinir ve tasinmaz mallar, ipotek hakki, hisse senedi,
s6zlesmeye dayall alacaklar, fikri mulkiyet haklar, imtiyazlar bu tanimlama yontemi
ile yatinm kabul edilir. Ancak genellikle ikili yatirnm anlagsmalarinda yatirrm kavrami
sinirlanmakta, yatirrma konu olan menkul veya gayrimenkulliin ev sahibi devletin
sinirlari icinde olmasi sart kosulmaktadir. Bu yontemin dezavantaji ise devletlerin
yatirrm kabul etmek istemedigi faaliyetlerin de yatirrm kabul edilerek devletlerin
uyusmazhgin tarafi olmasina sebep olmasidir.>®*

ikinci ydntem, érnekleyici liste veriimesinin yani sira bir yatirmda olmasi
gereken ancak sinirlayici olmayan belirli 6zelliklerin de tespit edilmesidir. Tum
maddi ve gayri maddi varliklarin yatirim olarak tanimlandigi bu yéntemle, bir yandan
genis bir yatirinm tanimi yapilmakta bir yandan da bazi ekonomik faaliyetlerin yatirim
olarak sayllmamasi igin anlasmanin igine agiklama hiikiimleri konulmaktadir.®*

Uglincli yontem ise sinirlayici yatirrm tanmimi yapiimasidir. Bu tanimlama
yonteminde yapilan yatirrm tanimi, érnek kabilinde dedgildir. Yatirm, tanimda
belirlenen kriterlere uymak zorundadir.®® Sinirlama yéntemi olarak, ticari olmayan
amaclar icin kullanilan malvarliklarinin ve ayni menfaat saglamayan finansal
islemlerin yatinm sayilmamasi tercih edilmektedir.®®" Ayrica yatirm tanimini
sinirlamak amaciyla yatirimin belirli slire gecerli olmasi, kalkinma saglamasi, kalici
menfaat saglamasi, ev sahibi devletin yasalarina uygun olarak yapilmasi gerektigine
dair hilkiimler de konulmaktadir.*® Bir anlasmada sinirlayici yatirm tanimi tercih
edilse de uyusmazlik halinde hakem heyeti hem yatirm anlagsmasi hem de
Konvansiyon hikimlerine gére inceleme yapacaktir. Yani taraflar bu yontemi tercih
ederek hakem heyetinin incelemesinden kaginamazlar. Bir diger sinirlama yéntemi,
yatinm anlasmasinin gegerlilik suresinin ve tahkime bagvuru suresinin
kisittanmasiyla zaman bakimindan sinirlamaya gitmektir. Anlagsmanin yurarlik
tarihinden itibaren yapilan yatirimlar i¢in anlagsmanin gegerli olacagi, yururluk oncesi

yapilan yatirnmlarin tahkim sirecine dahil edilmeyecedgi veya anlasmanin

33 Yilmaz, A.e., s. 62-63.
%4 Shan v.d., A.e.

% Caligkan, A.e., s. 89-93.
%% Yilmaz, A.e., s. 68.

%7 Caligkan, A.e., s. 95.

38 Shan v.d., A.e.
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feshedilmesi halinde belirli bir sire daha anlagmanin gecerli kabul edilmesi gibi
maddeler, zaman bakimindan sinirlamanin érnekleridir.*

Netice itibariyle hem iki tarafli hem de ¢ok tarafli anlagsmalarda yatirim tanimi
ile ilgili benzerlikler gérilmektedir. Oncelikle iki veya g¢ok tarafli yatirim
anlasmalarinda yatirnm tanimi agirhkh olarak mulkiyet hakkini, fikri haklari,
ekonomik degerleri ve taraflarin beklentilerini kapsamaktadir. Bu tanimlardan yola
cikarak yatirimin hangi tiirde yapilabilecegi de tespit edilebilecektir. ikinci olarak, iki
veya ¢ok tarafli yatirrm anlasmalarinda benzer sinirlama yoéntemlerine rastlamak
mumkdnddr. Yukarida sayilan sinirlama yontemlerinin her iki tip yatirnm anlasmasi

icin tercih edildigi gériilmektedir.>%°

iii. Hakem Heyetleri Kararlarina Gore Yatirrm Kavrami

Yatirimin taniminin hakem heyetlerince yapilmasinin sebebi, uyusmazlik
esnasinda 6zellikle ev sahibi devletlerin Konvansiyon'da birakilan bilingli bogluktan
faydalanarak yatirnmcinin faaliyetinin yatirnm olmadi§i yéniindeki savunmalaridir.®*
Hakem heyetlerinin  yatinm tanimini  tespit etmesinin hukuki dayanagi
Konvansiyon’'un 41. maddesidir. Bu maddeye gore, merkezin yargilama yetkisini
tespit etmek hakem heyetlerinin gérevidir.*** Hakem heyetlerine verilen bu gérev
uyarinca hakemler; merkezin yargilama yetkisini olusturan riza, yatirim ve yatirimci
kavramlarini tanimlamakla mukelleftir.

Hakem heyetleri, ¢ift yonli yaklasim (gift anahtar deligi yaklasimi veya cift
namlulu test) denilen yéntemle bir ekonomik faaliyetin yatirim olup olmadigina karar
vermektedir. Bu yaklagsima gbére hem ICSID Konvansiyonu’'ndaki hikimler ézellikle
25. madde ile uyum hem de taraflar arasindaki yatirnm anlagsmasi veya sdzlesmesi
degerlendirilerek yatinm tanimi yapilmaya calisiimaktadir. Bu test ile yatirim
taniminin yani sira, taraflarin rizalarinin varhiginin tespiti igin kullaniimaktadir.>%%*

Doktrinde anlasmada yatirrm taniminin bulunmamasi halinde, hakem
heyetlerinin yatirm hukukunun kaynaklarini yatirrmin taniminin tespiti icin

kullanilmasi gerektidi ileri surdlmektedir. Viyana Anlagsmalar Hukuku Sézlegmesi’'nin

% yiimaz, A.e., s. 69, 83-88.

%9 Karaoglu, A.e., s. 93-94.

¥ egum v.d., A.e., s. 329.

%92 yannaca- Small, A.e., s. 249.

393 Exelbert, A.e.

*Cift namlulu test icin bakiniz: Schreuer v.d., A.e., s. 119, Wiliams v.d., A.y., Shan v.d.,
A.e., Yannaca- Small, A.y.
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31. maddesine gore yatirrm tanimlanmalidir. Buna gore bir anlagsmanin hukumleri;
anlagmanin amacina, lafzina ve ruhuna gore iyiniyetli bir sekilde yorumlanacaktir.
31. maddede belirtilen kosullarin sirayla uygulanmasi gerekmez. Bu kosullar,
batincil olarak degerlendiriimelidir. Anlasmanin lafzi degerlendirilirken anlagsmanin
imzalanma zamani da dikkate alinmalidir.’** Egder yatrrm bu maddeye gére
tanimlanmazsa Viyana Soézlesmesi’'nin 32. maddesi uygulanmali ve yatirim
anlagsmalarinin ve soézlesmelerinin hazirlik calismalari ile 6nsézleri de kaynak olarak
degerlendirilmelidir.** Taraflarin anlasmayi akdettikten sonraki davranislari da
yorumlamaya yon verir.

Doktrinde, hakem heyetlerinin yatirrmi tanimlama yoéntemleri objektif

yaklasim ve subjektif yaklasim olarak tasnif edilmektedir.

1. Objektif Yaklagim

Objektif yaklasim, merkezin yargi yetkisinin dogmasi icin yatirrmin ézerk ve
bir gergeve sunacak sekilde tanimlanmasini ifade etmektedir. **° Her somut olaya
gore yatirim tanimiin yapilmasinin igtihatlarda birlik saglayamayacagindan bahisle
yatirim taniminin belirli kriterlere gére tanimlanmasini tercih eden objektif yaklagim,
daraltici yorum olarak da kabul edilir.**" Objektif yaklagim; Fedax, Salini ve Phoenix
kararlari ile gelistiriimigtir. Gelistirilen bu sartlar, Salini kriterleri veya Salini testi
olarak kabul edilmektedir.

Yatirimin objektif tanimina dair en ¢ok atif yapilan hakem karari Salini karari
olmasina ragmen 1997 yilinda verilen Fedax v. Venezuela davasi karari, yatirmin
objektif taniminin ilk érnegini olusturmaktadir.®*® Fedax v. Venezuela davasinda,
hakem heyeti bir ekonomik faaliyetin yatirim olarak sayilabilmesi i¢in yatirnmin doért
kritere sahip olmasi gerektigine karar vermigtir. Bu kriterler; yatinmin belirli bir sire
devam etmesi, yatirrmciya belirli bir getiri saglamasi, yatirrmin risk icermesi ve ev
sahibi devletin ekonomik gelisimine katki saglamasidir.>*°

Yatirimin objektif tanimlandigi ve bu konuda en ¢ok kabul géren karar, Salini
davasi sonucunda belirlenen Salini kriterleridir. 2001 yilinda sonuglanan Salini v.

Morocco davasinda, bir ekonomik degerin yatinm olarak kabull igin dort kritere

%% Legum v.d., A.e., s. 335-336.
%% Exelbert, A.e.

%% | egum v.d., A.e., s. 330.

7 Agikalin, A.e.

%8 Giray, A.e., s. 28-29.

%9 Karaoglu, A.e., s. 103.
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sahip olmasi gerektigine hukmedilmistir. Salini Kriterleri de denilen bu kriterler;
yatirrmin bir ekonomik degerde katki saglamasi, yatirimin risk unsuru barindirmasi,
yatirrmin belirli sire yapilmasi ve yatirrmin ev sahibi devletin ekonomisine katki
saglamasi olarak kabul edilmigtir. Kriterler, Fedax karari ile kabul edilen kriterlerin

aynisidir.*®

Kriterler incelendiginde; yatirmin bir ekonomik degerde katki
saglamasindan yatirrmcinin belirli miktarda sermayeyi ev sahibi devlete transfer
etmis olmasi gerekliligi anlagiimalidir. ikinci kriter olan risk unsuruna gére, yatirm
iliskisi ile ilgili politik veya ekonomik her tirll riskin varhgr kriterin olusmasi icin
yeterlidir.*™ Risk unsurunda 6ne cikan, ticari riskten farkli bir ekonomik riskle ve
ayrica politik riskle yatirnrmcinin kargi karsiya olmasidir. Zira yatinm iliskilerinde,
taraflardan biri egemen devlet olup kamu giclne dayanarak islem yaptigi igin
yatirrmcinin korunmasi gerekmektedir. Hakem heyetleri risk unsurunu, yatirrmcinin
hukuki haklarini hem ulusal hem de uluslararasi hukuk nezdinde kullanabilmesine
gore degerlendirmistir. Hakem heyetleri ancak yatirrma baslamadan &nce
yatirrmciya bu yatirrmdan elde edecegi tim kazanglarin édenmesi halinde riskin
kalkacagini, peyderpey yapilan édemelerle riskin bertaraf edilemeyecegini kabul
etmektedir.**? Uglincl kriter olan yatirimin belirli bir siire yapilmasindan anlasilmasi
gereken, taraflar arasindaki anlagsmanin imza tarihinden itibaren en az 2 ila 5 yil
arasinda sirmesidir.*®® Yatinmin mevcudiyeti icin gerekli siirenin tespitinde iki
kistasin énemli oldugu hakem heyetlerince tespit edilmistir. ilk kistas, uyusmazlik
konusu yatirimin benzer nitelikli yatinmlarla ayni stre boyunca bulunmasi iken ikinci
kistas yatinmcinin ev sahibi devlete sire konusunda verdigi taahhattar. Son kriter
olan yatirrmin ev sahibi devletin ekonomisine katki saglamasi ise esasinda yatirim
yapilmasinin bir sonucudur. Yatirimci, ev sahibi devlete yapacagi yatirim ile dnemli
bir taahhUt altina giriyorsa ev sahibi devletin ekonomisinin gelisimine katki sagladigi
kabul edilecektir.

Salini karari ile uyusmazliklara ¢ift yonli yaklasimin uygulanmasi gerektigi
hikim altina alinmigtir. Salini kriterleri ile birlikte objektif yatirm tanimindan yana

olan hakemler, Salini kriterlerine atifta bulunmus ve kriterleri anlagma hikimleri ile
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birlikte degerlendirmistir.*”®> Bu sayede ift yonlii yaklagimin, objektif yaklagimin
kullanimina alindigi séylenebilir.

Yatirmin tanimlama yéntemlerinden olan pozitif veya negatif tanimlamaya,
hakem heyetlerinin kararlarinda da yer verilmektedir. Salini kriterleri ve bu kriterlere
dayanarak verilen kararlarda, yatirimin pozitif olarak tanimlandigi goriilmektedir.*%®

Uluslararasi hukukta, kural olarak herhangi bir yargi merci tarafindan verilen
bir kararin baska yargi mercilerini baglamasi s6z konusu olmadidi gibi emsal karar
sayllarak ictihat olusturulmasi da beklenmemektedir. Ancak bu iki davada verilen
kararlarla gelistirilen kriterler, diger hakem heyetleri i¢cin emsal teskil etmistir ve
uluslararasi yatirrm hukukundan kaynaklanan uyusmazliklarda yaygin bicimde
kullaniimaktadir.*”’

Hakem heyetleri genel olarak Salini kriterlerini uygulasa da bu kriterlerden bir
kisminin tercih edildigi veya bu kriterlere yeni kriterler ilave edildigi de gorulmektedir.
Salini kriterlerini genisleten kararlardan en 6nemlisi 2009 yilinda Phoenix v. Czech
Republic davasinda verilen karardir. Bu kararla Salini kriterlerine, yatirimin ev sahibi
devletin ulusal hukukuna uygun olarak yapma ve iyi niyetli olarak yatirm yapma
olmak iizere iki kriter daha eklenmistir.*® Yatirimin iyiniyetle yapilip yapilmadiginin
tespiti icin yatirrmin yapildigi zaman, uyusmazhdin ileri suraldugu zaman,
uyusmazlik konusu ve vyatirrmin niteligi kriterlerinin incelenmesi gerektigi ileri

® Kararda, yatrm tanimi yapilirken yatirm anlasmasi veya

surdimustir.*°
sbzlesmesi ve Konvansiyon hikumlerinin, Viyana Soézlesmesi ile beraber
degerlendirilmesi gerektigine hilkkmedilmistir.*'® Bu kararla, ¢ift yonli yaklasimin
Viyana Sdzlesmesi ile beraber degerlendiriimesi hikim altina alinarak doktrindeki
goriglere yaklasiimigtir.

Salini kriterlerinden ev sahibi devletin ekonomisine katki kriterini dislayan
goruse, esnek objektif gorlis (pragmatik yaklasim) denilmektedir. Bu yaklasima
goére, katki kriteri hem vyatinmin dogal bir sonucundan ibarettir hem de
Konvansiyon’un Onséz'iinde yer aldi§i igin yatinmin tanimlanmasina kullaniimaya
uygun degildir. Bu sebeple; Konvansiyon ev sahibi devlete yapilan yatirimlari

koruma amaciyla akdedilmistir. Kriterlerden diger Gcu, bu kriteri kapsamaktadir ve

4% Shanv.d., A.e.
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ev sahibi devletin refah seviyesinin ylkselmesi yatirimin dogal bir sonucu oldugu
icin ekonomik kalkinma yatirim kriterlerinden biri olarak kabul edilemez.*! Ote
yandan; ekonomik kalkinma igin igbirligi saglanmasi amaci Konvansiyon’'un
Onséz'linde yer aldigi igin yatirmi tanimlamada kullanilamaz ve bir temenniden
éteye gitmeyen bu kavram bir kriter kabul edilemez.**

Objektif yaklasim, Konvansiyon’da olmadigi halde yatirrma dair bir cerceve
sunarak devletleri kisitladigi icin bazi hakem heyetlerince elestiriimektedir. Yapilan
elestirilere gore; objektif yaklasim yatirrmin tipik 6zelliklerini belirlemekten 6teye
gegcmemeli ve yargilama yetkisinin gerekliligi olarak degerlendiriimemelidir. Objektif
yaklasimin kriterlerinin yargilama sarti olarak kabul goérmesi, uyusmazliklarin
yetkisizlik nedeniyle diglanarak ¢ozulemez hale gelmesine sebep olarak
Konvansiyon’'un yatirimlarin  yayginlasarak devletlerin refah seviyelerinin

yiikseltimesi amacini sekteye ugratir.***

2. Subjektif Yaklagim

Subijektif yaklagim, taraflarin aralarindaki anlasmanin dikkate alinarak hakem
heyeti tarafindan her uyusmazlik igin farkl sekilde bir yatirnm tanimi yapiimasindan
yanadir. Subjektif yaklasima goére, yatirm tanimini belirlemek igin 6nceden
belilenmig kriterlere ihtiya¢c duyulmamalidir. Yatirnrm tanimi, 6zerk olmayip taraf
iradelerine bagimlidir. Bir ekonomik faaliyetin yatinm olarak tanimi; dnceden
belirlenen kriterlerle degil, taraf iradeleriyle tespit edilebilir.*** Ayrica Konvansiyon’un
yatirrmi tanimlamadigi géz éninde tutulmali, Konvansiyon'un ruhuna uygun olarak
taraflarin iradelerine saygi duyulmalidir. Tium bu sebeplerle hakem heyetlerinin
gbrevi yatirimin tanimina dair kriterler belirlemek degildir.**

iki yaklagim arasindaki esasli fark, taraf iradesine verilen 6nemden
kaynaklanmaktadir. Objektif yaklasim, yatirrmi taraflarin iradesinden bagimsiz ve
Ozerk olarak yorumlamaktadir. Subjektif yaklagsima gére yatirrmin tanimi, taraf
iradelerinden bagimsiz diisiinilemez.*'® Bir diger farklilik ise merkezin yargilama
yetkisini sinirlama agisindandir. Objektif yaklagim, yatirm kavramini dar

yorumlayarak merkezin yargi yetkisinin dogmasini sinirli hale getirirken subjektif
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yaklagsim yatirrm kavramini genis yorumlayarak daha fazla uyusmazlik tlrinin

merkezin yarg yetkisine dahil ediimesini amaglamaktadir.*!

c. Kisi Bakimindan Yetki

Kisi bakimindan yetki; ev sahibi devlet ile yatinmcinin davada taraf sifati
tasiyip tasimadiklarinin tespitidir. Ev sahibi devlette yatirrmda bulunan gercek veya
tlzel yabanci kisiler, yabanci yatirimci olarak tanimlanmaktadir. Kisi bakimindan
yetkinin tespitinde; yabanci yatirrmcinin, yatirimci sifatina sahip oldugu an ile ev
sahibi devletin ICSID Sézlesmesi’ne ne zaman taraf oldugu 6nem tasimaktadir.**®

Yabanci yatirimci kavraminin belirlenmesi ilk olarak uyruklugun tespitiyle
baslar. Yabanci yatirimcinin uyrugu ICSID Konvansiyon hikimlerine aykirilik teskil
etmedigi surece kural olarak her devletin ulusal hukukuna goére belirlenecektir.
Ancak taraflarin iki tarafli yatirrm anlasmasi ile uyrugunun belirlenmesinde de
herhangi bir engel yoktur.**® Konvansiyon’a gére yatirimcinin uyrugunun tespitinde
ilk asama, yatinmcinin Konvansiyon’a lye bir devletin uyrugunda olmasidir. ikinci
asama ise vyabanci yatirmcinin uyusmazligin tarafi devletin uyrugunda
bulunmamasidir. iki sart mevcut oldugunda; yatirimci, yabanci yatirimei kabul edilir.
Aksi halde yatirrmcinin merkezin yargilamasina bagvurmasi mumkun olmayip
yetkisizlik nedeniyle bu bagvurunun reddi gerekmektedir.

Yabanci yatirrmcinin tespiti birka¢ hususta énem tasimaktadir. Bunlardan ilki
kuskusuz merkezin yargilama yetkisinin tespiti esnasindadir. ikinci olarak
hakemlerin belirlenmesinde yatirmcinin  uyrugu o6nem kazanmaktadir. Zira
hakemlerin taraflarla ayni uyruga sahip olmamasi gerekmektedir.*® Buna gore;
Konvansiyon’'un hakem heyetinin tespitini saglayan 38., 39. ve kararin gegersizligi
istemi halinde kurulan hakem heyetinin tespitini saglayan 52/3. maddeleri
yatiimeinin uyrugu ile yakindan ilgilidir.*** Uglincii olarak yatirimcinin uyrugunun
riza ile yakindan iligkisidir. Zira tahkimde yabanci yatirrmcinin taraf olarak kabull
icin riza gosterdigi tarihte kisi bakimindan yetki unsurlarini tagimasi gerekmektedir.

Yatirnrmci olarak hareket eden bir devletin merkezin yargilama yetkisine

basvurmasi mumkun degildir. Zira Konvansiyon’a gore yatirrmci olarak kabul

7 Avsar, A.e., s. 111.

8 Tiryakioglu, A.e., s. 19-20.
419 Karaoglu, A.e., s. 108.

420 Erkan, A.e., s. 219-220.
421 Schreuer v.d., A.e., s. 166.
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edilmemektedir. Ancak hakem kararlari ile kismen veya tamamen devlet girketleri
tarafindan kontrol edilen yabanci yatirmcilarin da merkeze basvurabilmesi kabul
edilmistir. Buna gdre; devlet sirketinin kontroliindeki bir tlizel kisi devlet temsilcisi
olarak hareket etmedigi siirece merkeze basvurabilmelidir.**

Konvansiyon’un kisi bakimindan yetkisini; gercek kigiler bakimindan 25/2/a

maddesi, tizel kisiler bakimindan 25/2/b maddesi belirlemektedir.

(1) Gergek Kisi Yatinmci1 Kavrami

“Madde 25 (2) Diger Akit (ilke vatandaslari; deyimi agsagidakileri kapsar; a) Akit 'bir
devletin vatandashgina sahip herhangi bir kisi haricinde 36 nci Maddenin 3 Uncu
Paragrafi veya 28 inci Maddenin 3 Uncl Paragrafi* uygulanarak istemleri
kaydedilmis ve anlagsmazlik tarihinde s6z konusu anlasmazhiyi merkeze sunmak
lizere taraf olmus olan diger ilke vatandaslari...”**

Konvansiyon’'un 25. maddesi uyarinca yatirimci, ev sahibi devletin
uyrugunda olmayan ancak Konvansiyon’a Gye bir baska devletin uyrugunda bulunan
gercek veya tuzel kisidir. Tanimdan yola ¢ikilarak yatirrmcinin pozitif ve negatif
olmak Uzere iki unsura sahip olmasi gerektigi kabul gormektedir. Yatirimcinin sahip
olmasi gereken pozitif unsur, tahkim talebinin kaydi (Konvansiyon’un 36/3. maddesi)
esnasinda Konvansiyon’a Uye bir bagka devletin uyrugunda olmasi, negatif unsur
ise ev sahibi devletin uyrugunda olmamasidir.***

Bir yatirrmin yabanci olarak tanimlanmasi icin bakilacak tek kriter,
yatinmcinin uyrugudur. Dolayisiyla yabanci birinin sahip oldugu veya yabanci
tarafindan kontrol edilen yatinmlar yabanci yatinm sayilacaktir. Yabanci oldugu
halde Konvansiyon’'un 6ngordugu nitelikte yabanci sayilamayan yatirimin sahibinin
uyrugu énemsizdir, zira merkezin yetkisi dogmaz.**

Yatirimcl, kural olarak uyrugunda bulundugu devletle yatirimla ilgili bir hukuki

uyusmazlik yasadigindan bahisle merkeze basvuramaz. Konvansiyon'un yatirimci

422 Katia Yannaca-Small, “Who is Entitled to Claim? Nationality Challenges”, Arbitration

Under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by: Katia
Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 215, 235-236.

* Konvansiyon'un 25/2/a maddesinde gegen 28/3. madde, arabuluculuk bagvurusu ile ilgilidir.
Bu sebeple dikkate alinmayacaktir.

23(Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 11.11. 2019.

424 pcikalin, A.e.

% Schreuer v.d., A.e., s. 137.
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tanimina dair negatif unsuru bu durumu agikga ifade etmektedir. Yatirrmcinin ev
sahibi devletle gercek bir vatandaslik iligkisi bulunursa merkezin yargilama yetkisi
dogmaz. Kuralin tek istisnasi, yatirrmcinin uluslararasi hukuka aykiri bigcimde
vatandagliga hak kazanmasi veya vatandagliktan g¢ikariimasi durumudur ki bu

durumda dahi yetki hususunun takdiri hakem heyetine birakilmistir.*®
(2) Tuzel Kisi Yatinmci1 Kavrami

“Madde 25 (2) b) Akit lilke vatandashgina sahip herhangi bir yasal kisi haricinde,
taraflarin rizasiyla anlasmazlhigin Arabuluculuk veya Hakemlige sunuldugu tarihte
taraf olan devlet veya sdz konusu tarihte anlasmaziia taraf olan Akit devlet
vatandasligina sahip olan herhangi bir yasal kisi ve bu sdzlesmenin amaglari
dogrultusunda yabanci kontrolii yiiziinden diger bir Akit devlet vatandasi muamelesi
gormesi kararlastiriimis diger taraflar.”*’

Maddeye gdre tlzel kigilerin bir bagka Uye devletin uyrugunda bulunmasi,
merkezin yargilama yetkisinin dogmasi bakimindan yeterlidir. S6zlesmeye taraf
devlette ikamet etse dahi ICSID’e taraf olmayan bir devletin vatandagi ICSID
tahkimine basvuramaz.*?®

Tlzel Kkisilerin uyrugunun tespiti icin Konvansiyon herhangi bir kural
getirmemistir. Bu sebeple, uyrugun tespiti icin birbirinden farkh yéntemler hakem
heyetlerince gelistiriimistir. Hakem heyetlerince tuzel kisinin uyrugunun tespitinde;
kurulug yeri, idare merkezi veya kontrol yontemleri genellikle tercih edilmektedir.
Kurulug yeri yontemine gore, tlzel kisinin kuruldugu yer tizel kisinin uyrugunu
belirlemektedir. Kurulug prosedurinin tamamlandidi yer tuzel kisinin kuruldugu yer
sayildigi icin paydaslar veya kontrol gibi baska higbir etken dikkate alinmamaktadir.
idare merkezi yontemine gore, tizel kisiligin idare merkezinin bulundugu yere gore
tizel kisinin uyrugu tespit edilmelidir. Kontrol yodntemine goére, tuzel Kisiyi
yonetenlerin vatandasligina gore tuzel kisinin uyrugu belirlenmektedir. Bu yontem,
tlzel kisinin ydneticilerinin pay oranlarina gbére uyrugu tespit ettigi icin uyrugun

tespitini zorlastirmakta ve bu yéntemi istisnai bir hale sokmaktadir.**°

428 Erkan, A.e., s. 225-226.

427 (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 13.11. 2019.

428 Akinci, A.e., s. 279.

9 Erkan, A.e., s. 227, 241-2486.
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Uluslararasi hukuka gore sirketler, tescil ve ilan edildigi devletin
uyrugundadir. Uyusmazlik halinde dncelikle sirketin ayri bir thzel kigiliginin olup
olmadigi tespit edilmelidir. Yabanci yatirnmci, dogrudan yatirnm yapmig ve ev sahibi
devletteki sirket bir sube niteliginde ise uyusmazligin kaynak devlette bulunan
merkez sirkete yoneltiimesi gerekmektedir. Eder yabanci yatirimci, ev sahibi
devlette ayr bir tizel kisiligi olan bir sirket kurmus veya mevcut bir sirkete ortak
olmussa iki ihtimal s6z konusu olmaktadir. Bunlardan ilki bu sirketin tasfiye
edilmesine, tlzel kisiliginin sona ermesine veya dolayli kamulastirmaya dayanan bir
uyusmazlik varsa uyusmazligin tarafi ev sahibi devlette bulunan ve sirket sahibi
veya hissedari yabanci yatirimci sayilir. ikinci intimal ise kaynak devlet ile imzalanan
iki tarafli bir yatirirm anlasmasi nedeniyle sirketle uyusmazlik yasanmasi halinde,
uyusmazhdin tarafi sirket tiizel kisiligi olacaktir.**°

Devletlerin yatirrm kanunlarinda, genellikle yabanci yatirrmin yerel bir sirket
eliyle yapilmasi beklenmektedir. Yerel sirket, ev sahibi devletin mevzuatina gore
kurulmus oldugu icin bu mevzuata gdére korunacaktir. Bu durumun asiimasi igin
yatirrm anlagmalarinda sirketin yabanci kontrolinde olmasi veya yerel sirketteki
yabanci hissesinin korunmasi hukim altina alinmaktadir. Konvansiyon’un 25/2/b.
maddesi, yabanci kontrolune izin vererek merkezin yetkisini kabul etmektedir. Ancak
taraflar arasinda sirketin yabanci kontrolinde olduguna dair yazili bir mutabakat
bulunmalidir.***

Yabanci yatirimci ile ev sahibi devlet, ev sahibi devletin uyrugunda bulunan
bir tlizel kisinin yabanci yatirimcinin kontroliinde bulundugu icin kaynak devletin
uyrugunda sayilacagi yonidnde bir anlasma akdetmisse bu tlzel kisi merkeze
basvurabilmektedir. Bu durumda, tizel kisinin uluslararasi bir mercii nezdinde
uyrugunda bulundugu devleti dava etme imkani istisnaen saglanmistir.** istisnanin
iki kurali mevcuttur. Bunlardan ilki, tuzel kisinin yabanci kontroliinde bulunmasi olup
ikincisi taraflar arasinda yatinmcinin yabanci sayilacagina iligkin anlagsmanin
olmasidir. Konvansiyon’da yatirimcinin yabanci sayilacagina iliskin anlagmanin ve
kontrol sartinin nasil olacagina iliskin bir hikim bulunmamaktadir. Taraflar

arasindaki anlagsmada, yatirnmcinin yabanci sayilacagina iligkin hukmun agikca yer

430 Altintas, A.e., s. 11.
31 Sornarajah, A.e., s. 324.
432 Ceviz, A.e., s. 208-209.
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alip almamasi hususunda hakem heyetleri arasinda da fikir birligi yoktur. Hakem
heyetleri kontrol sartini, hisse sahipligine gére degerlendirmektedir.

Merkezin yargilama yetkisinin dogmasi acgisindan tuzel kigilerde uyrugun
o6nemli oldugu tek an vardir. Riza verilirken tizel kiginin ev sahibi devlet disinda
baska Uye devletin uyrugunda bulunmasi yeterlidir. Gergek kisi yatirnmcilarin aksine,
basvurunun kaydedildigi anda tizel kisi yatirimcinin uyrugunun bir 6nemi yoktur. Bu
sebeple riza anindan sonra, uyrugunu degistiren tizel kisinin yeni uyrugu merkezin
yargilama yetkisine etki etmez.

Yatirrmci kavrami da tipki yatirnm kavrami gibi iki tarafli veya cok tarafli
yatirrm anlasmalariyla belirlenmektedir. Ayrica hakem heyetlerinin kararlariyla da

gercek ve tuzel kisi yatirrmci kavramlari ayri ayri yorumlanmaktadir.

i. iki Tarafli Yatinm Anlagmalarina Gére Yatinmci Kavrami

iki tarafli yatirim anlasmalarinda, yatirimci kavraminin tanimlanmasiyla
Kimlerin yatirrm hukuku korumasindan faydalanacag! tespit edilmektedir. Kimi
anlagsmalarda tek bir yatirrmci tanimi ile her iki taraf i¢in hikim kurulurken kimi
anlasmalarda her bir taraf icin ayri yatirmci kavramlari belirlenmektedir.
Yatirnmcinin gergek veya tizel kisi olmasi mimkanddar.

Genellikle gergek kisi yatirrmcinin, anlagsmalarla tanimlanmasina veya taraf
devletin ulusal hukukuna goére belirlenmesine karar verilmektedir. Ulusal hukuka
birakilmasi ile yatirmcinin uyrugu taraf devletin mevzuatina birakilmis olmaktadir.
Anlagsmalarla uyruklugun yani sira ikamet sarti gibi ek kriterler getiriimesi
mumkundir ve bu kriterler hukuka aykirilik teskil etmez.

Tlzel kigilerin uyrugunun tespiti icin kurulus yeri, idare merkezi, kontrol veya
ekonomik menfaatler gibi gesitli kriterler anlasmalarla hikim altina alinmaktadir.
Anlagmalarda, genellikle kurulus vyeri kriterine gore tlzel kiginin uyrugu
belirlenmektedir. Buna gore; tuzel kisilerin yatirrmci olarak kabull igin kaynak
devletin mevzuatina uygun olarak ve kaynak devletin sinirlari icinde kurulmus
olmasi yeterli bulunmaktadir. Tuzel kiginin girket idare merkezinin de kaynak
devlette bulunmasini sart kogsan anlagmalar vardir. Tuzel kisinin ev sahibi devletin
kontrolinde olmasini sart kosan anlagmalarda, yatirrmcinin uyrugu kontrol kriterine

gore tespit edilmektedir.

132



ii. Gok Tarafli, Sektorel Ve Bolgesel Yatinm Anlagsmalarina Gore
Yatirirmci Kavrami

Cok tarafli, sektorel ve bolgesel yatirrm anlagmalarinda da gergek veya tizel
kisi yatirnrmcilarin tespiti igin iki tarafli yatinm anlagsmalarindakine benzer kriterler
getirilmistir. Ornegin; Enerji Sarti Anlasmasi’na gore, gercek kisi yatirrmci kaynak
devletin vatandasi olmali veya kaynak devlette ikamet etmelidir. Tlzel kisilerin
uyrugu ise kurulus yeri ilkesi ile belirlenmektedir. NAFTA da yatirrmci tanimi igin

ayni ifadeleri tercih etmistir.**®

iii. Hakem Kararlarina Gore Gergek Kisi Yatirnrmci Kavrami

Gercek kisi yabanci yatirimcinin vatandashginin tespitiyle ilgili hakem
heyetlerinin verdigi kararlar, yatirrmcinin tasimasi gereken kriterleri belirlemesi
acisindan onemlidir. Belli baglh uyusmazlik konulari ve hakemlerin verdigi kararlar;
yatirrmcinin vatandashginin ispati, ¢ifte vatandaslik ve vatandashgin kazanilmasi ve

kaybedilmesi olmak Gzere U¢ baslk altinda incelenmistir.

1. Yatinmcinin Vatandashginin ispati

Yatirmcinin vatandashginin tespiti icin éncelikle vatandasi oldugu iddia
edilen devletin ulusal hukukuna, akabinde uluslararasi hukuk kurallarina bakmak
gerekmektedir.***

Devletlerin egemenligi ilkesi uyarinca, her devlet vatandaslikla ilgili kurallari
tespit etmede Ozgurdir. Ancak bu &6zglrligin siniri, baska devletlerle girdigi
s6zlesmesel iligkilerdir. Bu kural, Konvansiyon bakimindan da gecerlidir. Ancak bu
kuralin istisnasi, uluslararasi hukuka aykiri bir bigimde vatandaghgin verilmesi veya
geri alinmasi halidir.

Yatirrmcinin uyrugu objektif olarak tespit edilmelidir. Yatirrmcinin sundugu
vatandaslik belgesi kesin kabul edilmeyip hakem heyetinin incelemesine tabidir.**®
Neticede hakem heyeti taraflarca sunulan delillere bagh kalmak veya sadece ilgilinin
ulusal hukukuna bakarak karar vermek zorunda olmayip kendi degerlendirmesini

yapmaktadir. Ote yandan hakem heyeti, taraflar arasinda uyrukluk ile ilgili yapilan

33 Erkan A.e., s. 220-224, 228.
*3* Sornarajah, A.e., s. 323.
43 yannaca-Small, A.e., s. 215.
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bir anlasma ile de bagh degildir.**® Taraflar yapacaklari bir anlasma ile siirekli
oturma iznine sahip kisileri de yabanci yatirrmci kabul etse de merkezin yargilama
yetkisi genigletilemeyecegdi icin bu kigiler uyrukluk bagdi olmadigindan merkeze

basvuramaz.*®*’

2. Cifte Vatandashk

Kural olarak, yatirmcinin c¢ifte vatandasliga sahip olmasi, merkezin
yargillamasindan faydalanmasina engel degildir. Cifte vatandaslik; kaynak devlet
haricinde baska bir vatandaslija sahip olma veya ev sahibi devletin vatandashgina
da sahip olma durumlarinda taraflar arasinda uyusmazliga sebep olabilmektedir.**

Uluslararasi hukukta, kural olarak bir kisi cifte vatandas oldugunda hangi
devletin vatandasi oldugunun tespiti igin etkin vatandaslik testine tabi tutulmaktadir.
Etkin vatandaslik kavrami, Uluslararasi Adalet Divan’'nin Nottebohm karari ile
geligtiriimistir. Buna gore; bir kisinin birden fazla vatandasliga sahip olmasi ve baska
devletlere karsi ileri surebilmesi, lehine kullaniimak istenen vatandaghgi aldigi
devletle olan iliskisinin yakinhg ile ilgilidir.**° Etkin vatandaslik kavrami, uluslararasi
hukukta kabul gérse de Konvansiyon’'da bu hususta bir hilkiim mevcut degildir. Etkin
vatandaslik testi yerine, resmi belgelerle gergek kisi yatirnmcinin vatandashgi tespit
edilmektedir. Etkin vatandaslik testinin tiizel kisiler icin uygulanmasi mimkiinddir.**

Neticede Konvansiyon'un kendine 6zgu kurallari nedeniyle, etkin vatandaslik
testinin uygulanmasina izin verilmemektedir. Yatirrmcinin Konvansiyon’a tdye birden
¢ok devletin vatandasliginda bulunmasi halinde, ev sahibi devletin vatandaslginda
bulunmamasi yeterli kabul edilip ayrica hangi devletle iligskisinin yakin oldugu tespit
edilmeyecektir.*** Kural olarak yatirmci, uyrugunda oldugu devlete karsi tahkim
mekanizmasini isletemeyeceginden ev sahibi devletin uyrugunda bulunan bir
yatirimci ICSID’e bagvuramaz. istisnai durum, ev sahibi devlet tahkim yargilamasina
riza gostermeden oOnce yatirrmcinin vatandasliktan ayriimasidir. Bu durumda

yatirmci tahkime basvurabilir. Ote yandan yatirimci ile ev sahibi devlet arasindaki

*° Erkan, A.e., s. 232-233,

3" yannaca-Small, Aly.

% Erkan, A.e., s. 233.

39 Berk Demirkol, “Uluslararasi Hukukta Dikkate Alinan Vatandaslik:Gergek Kisilerde ‘Etkin
Vatandaslik’ Sorunsali”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S.2, 2015, s.
159-194, (Cevrimigi)

http://dosya.gsu.edu.tr/Sayfalar/2016/5/gsu-hfd-2015-2-192.pdf, 08.04.2020.

0 Acikalin, A.e.

“1sanl, Ae., s. 578.
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anlagma uyarinca, yatirmin yapilmasi halinde yatirrmciya ev sahibi devletin

vatandasliginin verilmesi hakem heyetlerinin yetkisine etki etmemektedir.**

3. Vatandashgin Kazanilmasi ve Kaybedilmesi

Yatirimci; tuzel kisi ise tahkim yargilamasina riza verildigi anda, gergek kisi
ise rizanin verildigi anda ve tahkim icin merkeze basvurup davanin merkez
tarafindan kayda alindigi anda baska bir Gye devletin uyrugunda bulunmalidir. Yani,
merkezin yargilama yetkisinin dogmasi icin bu bahsedilen iki tarinte yatirrmcinin
baska bir (iye devletin vatandashginda olmasi yeterlidir.**® iki tarih arasinda
yatirrmcinin sahip oldugu vatandaslik arasinda sureklilik olmasi sart olmayip

yatirimci bagka bir Uye devletin vatandasligina gecebilir.

iv. Hakem Kararlarina Gore Tiizel Kisi Yatirirmci Kavrami

Tuzel kisi yabanci yatirrmcinin uyrugunun tespitiyle ilgili hakem heyetlerinin
verdigi kararlar, yatirrmcinin tasimasi gereken kriterleri belirlemesi agisindan
onemlidir. Belli bagli uyusmazlik konulari ve hakemlerin verdigi kararlar; paravan
sirketler, kétuniyetli hisse devirleri ve hissedarlarin dava agmasi olmak Uzere (¢

baslik altinda incelenmisgtir.

1. Paravan Sirketler

Paravan sirketler; tuzel kisinin kurulus yerinde herhangi bir ekonomik faaliyet
gbstermeyen, aksine baska tlzel kigiler tarafindan kontrol edilen ve kontrol
edenlerin uyrugunun ev sahibi devlette bulundugu sirketlerdir. Bu sirketlerin kurulma
amaci, uyrugunda bulundugu devletle yasadigi uyusmazligi merkezin yargilamasina

444

gétirme yasagini dolanmaktan ibarettir. Paravan sirket kurarak ICSID

tahkiminden faydalanmaya c¢alismak, hakem heyetlerince yetkisizlik nedeniyle kabul

edilmemektedir.**®

2. Koétuniyetli Hisse Devirleri
Bir sirketin yonetiminin bagka Ulke vatandaglarina ge¢gmesinde hukuken bir

engel olmamasina kargin bu yapilan devir, hissedar degisikliginden ziyade olasi bir

442
443

Erkan, A.e., s. 234.
Yannaca- Small, A.y..

4“4 Erkan, A.e., s. 235-236, 247.
5 Karaoglu, A.e., s. 117.
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uyusmazligin ICSID vasitasiyla ¢ézilmesini amagcliyorsa bu degisikligin korunmasi
beklenemez. Ancak taraflar arasinda bu hususta bir anlasma dizenlenmesi halinde,
hukuki gegerlilikten séz edilebilecektir.**® Kétiiniyetli hisse devrinin tespiti, yatirimin
zaman bakimindan tespiti ile ilgilidir. Hisse devrinin uyusmazhgin g¢ikmasiyla

yapilmasi kétiiniyete delalettir.**’

3. Hissedarlarin Dava Agmasi

Taraflar arasindaki anlagsmaya goére; hissedarligin yatinm sayildigi
durumlarda, tizel kisinin hissedarlarinin ev sahibi devlete karsi merkezin yargilama
yetkisine basvurabilecedi hakem heyetlerince kabul edilmektedir. Tuzel kisi uyruk
sartini saglayamasa da yatirm olarak hissedarligin kabul edildigi durumlarda,
azinlik veya cogunluk durumundaki hissedarin merkeze basvurma hakki vardir.**®

Azinlik hissedarligi, ev sahibi devlette mevcut bir sirketin yabancilar
tarafindan satin alinmasiyla yapilan yatirm tiridir. Konvansiyon’da azinlk
hissedarhiginin yatinm olarak kabul edilmesine engel bir madde olmadigi igin hakem
heyetlerince bir yatirim turd olarak kabul edilmektedir. Bu sebeple azinlik hissedari
olan yatirmcinin yatirm anlagsmalarindan faydalanma imkani vardir. Hakem
heyetlerince yatirnmcinin sahip oldugu hissenin oranindan ziyade, degerinin dikkate
alinmasi gerektigi belirlenmistir.**

Netice itibariyle hakem heyetlerince yabanci yatirimcinin tespitinde, yatirm
tespit edilirken izlenen yontem takip edilmelidir. Konu bakimindan yetkinin tespiti
icin Konvansiyon’un 25/2. maddesine basvurulmasi esastir. Taraflar arasindaki
yatinm anlasmasi veya sodzlesmesi ile Viyana Sdézlesmesi'nin hukimleri
yorumlamada yol gésterici olacaktir.**

Konvansiyon’'un 25. maddesine uygun olan bir basvuruda, sonradan yetki
sorunu dogmasi mumkundur. Bu sebeple, merkezin yargilama yetkisi sadece 25.
madde ile sinirlandirimamalidir. Yargilama surecinin tamaminda, merkezin yetkisi
ile ilgili sorunlar yasanabilir ve bu durumda Konvansiyon’un ilgili diger maddelerine
de basvurulmasi gerekmektedir. Buna gore; Konvansiyon'un 25. maddesi ile

merkezin yargilama yetkisinin dogmasi icin gereken kisi, konu ve tahkime riza

% Kayihan v.d., Uluslararasi Yatinm Hukuku (Dogrudan Yatirmlar), s. 114-115.
*7 Tiryakioglu, A.e., s. 16, 19.

448 Erkan, A.e., s. 269.

9 Y\imaz, A.e., s. 92-97.

450 Karaoglu, A.e., s. 108.
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sartlari tespit edilirken, Konvansiyon’'un 36/3. maddesi ile tahkime bagvuru
esnasinda Genel Sekreter tarafindan yapilacak basit ilk incelemenin sartlari tespit
edilmistir. Konvansiyon’un 41/2. maddesi ile taraflardan birinin yetkiye itiraz etmesi
halinde, merkezin yargilama yetkisi hakem heyeti tarafindan arastirilacaktir. Diger
bir husus ise merkezin yargilama yetkisini astigindan bahisle kararin iptalinin

istenmesidir.***

2. Ek Tesis Kurallari ile Merkezin Yarg: Yetkisinin Dogmasi

Taraf devletler arasindaki uyusmazliklari ¢cézmeyi amaclayan ICSID, bu
sartin kisitlayici oldugundan bahisle 1978 yilinda kabul edilen Ek Tesis Kurallari ile
ICSID Uyesi olmayan devletlerin veya devletlerin vatandaslarinin da tahkim
mekanizmasini isletmesine izin vermigtir. EKk tesis kurallari ile uyusmazlik konusunu
tespitini saglayan ve alternatif uyusmazlik ¢o6zim yéntemi olan vakialarin
saptanmasina (fact-finding) da izin verilmistir.*>?

Ek Tesis Kurallar’nin 2. maddesine gore; merkezin yargilama yetkisinin
dogmasi i¢in ¢ imkan taninmistir. Buna goére; uyusmazligin taraflarindan sadece
birinin Konvansiyon’a Uye devlet veya Uye devletin vatandasi olmasi veya
taraflardan birinin Konvansiyon’a tye devlet veya Uye devletin vatandasi olmasi ve
uyusmazligin  dogrudan bir yatirmdan kaynaklanmamasi veya vakialarin
saptanmasi (fact-finding) ile ilgili kovusturmalarin varligi halinde merkezin yargilama
yetkisi dogacaktir. Her ¢ durumun ortak 6zelligi, taraflardan birinin devlet ve
digerinin 6zel hukuk kisisi olmasidir. ik iki durumda; taraflardan birinin
Konvansiyon’a uyeligi sart olmakla beraber, son durumda kisi veya konu
bakimindan  merkezin yargilama yetkisinin tesisi aranmamaktadir.**®

Ek Tesis Kurallari ile merkezin yargilama yetkisine kisi ve dava konusu
bakimindan farkhlik getirilmigtir. Uyusmazligin taraflarindan birisinin Konvansiyon’a
Uye olmadigi ve yatirm niteliginde olmamasina ragmen ticari islem de kabul
edilemeyecek ekonomik faaliyetlerin, merkezin kurallarina gére ancak ayni nitelikte
olmayan karar ile uyusmazhgin ¢oéziilmesi amagclanmaktadir.***

Konvansiyon’'un 43. maddesi; taraflarin delil sunmasini, kesif ve bilirkisi

incelemesi yapilmasini duzenlemektedir. Ek Tesis Kurallar’'nda yer alan vakialarin

! Schreuer v.d., A.e., s. 82-83.
52 Onwuamaegbu, A.e., s. 65-66.
453 Schreuer v.d., A.e., s. 84-91.
4 Yildinm, A.e., s. 291.
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saptanmasi ise 43. maddeden farkli olarak, uyusmazlik dogmadan ¢ézme girisimi
olarak kabul edilmeli ve uyusmazlik ¢d6zim yontemi sayllmamalidir. Ek Tesis
Kurallar’nin 3. maddesi ise bu kararlarin dogrudan icra edilebilir olmadigini, ulusal
mahkemeler tarafindan tanima islemine tabi tutulmasi gerektigini hukum altina
almaktadir. Hakem heyetinin yetkisi hususunda Genel Sekreter'e verilen basit
inceleme goérevi burada da s6z konusudur. Konvansiyon’a lye olmasalar dahi
herhangi bir  taraf Ek Tesis Kurallar’'na dayanarak vakialarin saptanmasi yoluna
gitmek icin anlasma yapabilir ve Genel Sekreterin bu durumu onaylama veya
reddetme imkani yoktur. Her olayin vakialarin saptanmasinin konusu olabilecegi
kabul edilmemeli, en azindan Ek Tesis Kurallari g¢ergevesinde uyusmazligin
coziilebilir olmasi gerekmektedir.**®

Ek Tesis Kurallari uyarinca merkeze yapilan basvuru, taraflarin karsilikli
rizasini iceren belgenin Genel Sekreter tarafindan onaylanmasi ile kabul edilir.
Onaylanmis riza en gec¢ talep aninda bulunmalidir. Genel Sekreterin basvuruyu
onaylamasi igin taraflarin karsilikli rizalarinin ve Ek Tesis Kurallar’'nin kosullarinin
olduguna kanaat getirmesi gerekir, aksi halde bagvuruyu kaydetmeyecektir. Ornegin
taraflarin Konvansiyon’a iiye olmasi Ek Tesis Kurallar’'na basvuruya engeldir.**°

Taraflar, uyusmazhdin merkezin yargilama yetkisine girip girmedigi
hususunda emin degillerse, birlesik riza sunabilirler. Buna gore; taraflar merkezin
yargl yetkisini saglayamiyorlarsa, Ek Tesis Kurallar’'nin uygulanmasina rizalarinin
oldugunu basvuru ile birlikte sunarak uyusmazligin her sekilde merkezde
¢bzulmesini saglayabilirler. Ayrica Ek Tesis Kurallari aracilidiyla, yatirimla dolayli
olarak ilgisi bulunan iglemlerin de tahkim prosediriyle ¢6zllmesi
saglanabilmektedir. Kural olarak yatirmlardan dnce yapilan iglemlerle ilgili
uyusmazliklar merkezin yargl alanina girmemesine ragmen, Ek Tesis Kurallari
araciliiyla bu uyusmazliklar icin de tahkime gidilebilir.**’

Ek Tesis Kurallari ile ylrutulen tahkim, Sekreterya tarafindan yarutultr. Bu
tahkim neticesinde verilen karar, ICSID kararlari ile ayni nitelikte olmayip

Konvansiyon’un sagladigi kolayliklardan ve korumalardan faydalanamaz.**®

455

Schreuer v.d., A.y.
456

Antonio R. Parra, “The Initiation of Proceedings and Constitution of Tribunals In
Investment Treaty Arbitrations”, Arbitration Under International Investment Agreements:
A Guide to Key Issues, Ed. by: Katia Yannaca-Small, New York, Oxford University Press,
2010, s. 111.

*" Schreuer v.d., A.e., s. 142-143.

% sanli, A.e., s. 595-596.
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3. Zaman Bakimindan Merkezin Yargilama Yetkisinin Dogmasi

Konvansiyon’'un 25/2. maddesi sadece merkezin kisi bakimindan yetkinin
tespitini saglamaz. Bu madde ayrica merkezin yargilama yetkisinin zamansal olarak
dogumunu da tespit etmektedir. Bu madde haricinde, zamanla ilgili bir hukdm
mevcut degildir. Yatirnnmin yapildigi tarih, nzanin verildigi tarih, varsa devletin alt
birimlerinin riza verdigi tarih ve uyusmazlik taraflarinin Konvansiyon’a tye olmasi
gereken tarih merkezin yargilama yetkisini dogrudan ilgilendiren zamanla ilgili
onemli konulardir.

Uyusmazhdin merkeze sunuldugju anda, ev sahibi devletin Konvansiyon'a
Uye olmasi gerekmektedir. Ev sahibi devlet, Konvansiyon’a lUye olmadan evvel
yatirimci ile bir anlasma yaparsa ve sonra Konvansiyon’a Uye olursa, merkeze
yargilama icin basvurabilir. Hem kaynak hem de ev sahibi devlet Konvansiyon’a lye
olmadiklari halde merkezin vyargilamasina riza gosterebilirler. Bu devletler
Konvansiyon’a iiye olduklarinda artik merkezin yarg yetkisi dogacaktir.*>®

Ozellikle igtihatlarla geligtirilen yetki ile ilgili bu hususa gore; ev sahibi
devletin ICSID’e bir yatirimi koruyacagini beyan etmesinden sonra o yatirimla ilgili
zuhur eden uyusmazliklarin ¢6zimunde merkezin yargilama yetkisinin dogdugunun

kabul edilmesi gerekmektedir.*®

4. Konvansiyon’a Uye Devletin Merkezin Yargilama Yetkisini
Sinirlandirmasi

Konvansiyon’a Uye olan devlet, kural olarak Konvansiyon maddelerinin
tamamini kabul eder ve Konvansiyon’'un 68. maddesi uyarinca kendi anayasasina
uygun olarak Konvansiyon'u yururlige koyar. Ayrica Uye olan devlet
Konvansiyon’'un 69. maddesi uyarinca, Konvansiyon’un gegerli olmasi igin her turlG
yasal ve idari dizenlemeleri yururlige koymakla da mukelleftir. Bu durumun iki
istisnasinin oldugu kabul edilebilir. Bunlardan ilki 25/4. madde ile hangi uyusmazlik
turlerinin merkezin yargilama yetkisine gireceginin tespitini saglayan rezervasyon
imkanidir. ikincisi ise 71. madde uyarinca Konvansiyon'dan gekilme hakkidir.

Kural olarak Konvansiyon’a taraf olan devlet, 25. madde uyarinca merkezin

yargilama yetkisini kabul eder ve tek tarafli olarak verdigi rizay geri alamaz. Ancak

4% Schreuer v.d., A.e., s. 91, 145-146.
40 Acikalin, A.e.
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71. madde Konvansiyon’dan c¢ekilme hakkini, 72. madde ise ¢ekilme halinde rizanin

durumunu duzenler.

“Madde 71 Herhangi bir akit Ulke sdzlesmenin yeddi eminine yazi ile s6zlesmeyi
feshettigini bildirebilir. Fesih, bildirimin ulagsmasindan 6 ay sonra vyururlige
girer.

Madde 72 Madde 70 ve 71'e uygun bir bildirim, o Ulkenin veya ilgili alt  birimlerinin
veya temsilcilerinin veya vatandaslarinin, bildirimin ula6§masmdan once Merkezin
rizasi disinda dogan hak ve yuktumlalUklerini etkilemez.”***

Bu maddelere gore merkeze bildirim yapilmasindan 6 ay sonra ¢ekilmenin
yurarluge girecegi hikim altina alinmis olup yararlikten evvel verilmis rizanin
gecerliligini  surdUrecegi ve vyatirrmcinin  bu rizaya dayanarak merkeze

basvurabilecegi hiikiim altina alinmistir.*®?

5. Merkeze Dogrudan Basvurunun Anlasma ile Kisitlanmasi

“Madde 26 (1) Bu sbzlesme cgercevesinde taraflarin hakemlik igin rizalari, aksi
belirtiimedigi takdirde, herhangi bir ¢6zim disinda bu hakemlige rizalari demektir. (2)
Akit Devlet, bu rizalarinin n kosulu olarak yerel idari ve adli tim carelerin tiiketiimis
olmasini isteyebilir.”463

Konvansiyon’'un 26. maddesi, ev sahibi devletin taraflar arasindaki
anlasmada bir 6n kosul olarak ulusal mevzuatina gore adli ve idari tim ¢&zim
yontemlerinin tlketildikten sonra merkeze basvurulmasini hilkiim altina alabilecegini
kabul etmektedir. Yatirrm anlagsmasi veya sézlesmesinde bu nitelikte bir hikmin
varlid1 hukuka uygun kabul edilecektir.

Taraflar arasindaki anlagsmadaki ¢cok katmanl veya ¢atal hukimler uyarinca,
merkezin yetkisi tartigilabilir hale gelmektedir. Cok katmanli hukumlerle, merkeze
basvurmadan 6nce ev sahibi devletin idari makamlarina basvuru ve basvurudan
sonra belirli slrenin gegmesi gibi yatirmcinin tamamlamasi gereken asamalar

belirlenmektedir. Bu maddeler emredici nitelikte oldugu takdirde, asamalar

41 (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 07.09.2020.

2 y\ldinm, A.e., s. 301.

53 (Cevrimigi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 20.10.2019.
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tiketilmeksizin merkeze basvurmak vyetkisizligi beraberinde getirecektir. Ancak
hakem heyetleri genellikle bu hukimleri emredici nitelikte kabul etmeyerek yetkisizlik
karari vermemektedir.

Catal hdkumlerle, yatirrmcinin uluslararasi tahkim veya ulusal mahkeme
veya bagkaca bir uyusmazlik ¢ézim ydntemlerinden sadece birini secip diger
mercilere basvuramayacagi kabul edilmektedir. Boyle bir hikmin bulunmasi
halinde, baskaca bir merciinin tercih edilmesi durumunda merkezin yetkisizligi s6z

464

konusu olacaktir.™" Catal hikimleri dolanmanin yolu, taraflar arasindaki yatirm

anlasmasi veya sOzlesmesinde bulunmasi halinde en ¢ok goézetilen ulus kaydina
basvurmaktir.*®

Son zamanlarda yatirrm anlasmalarina ev sahibi devletin ulusal hukukuna
uygun olarak yatirim yapilmasi sarti da eklenmistir. Bu sayede hukuka uygun olarak
yapilmayan yatirimlarin yatirrm anlasmasinin sagladigi korumadan faydalanmasi

engellenmeye calisiimaktadir.*®®

6. Merkezin Yargilama Yetkisine istisna Olarak En Gok Gozetilen Ulus
Kaydi

Kural olarak ICSID tahkimine basvuru, konu ve kisi bakimindan
sinirlandiriimistir. Ancak bir yatirrm anlagsmasinda en c¢ok goézetilen ulus kaydinin
bulunmasi taraflara merkezin sinirl yargilama yetkisini dolanma imkéni
tanimaktadir. Uygulamada daha ziyade ICSID tahkimine ulasmada ulusal yargi
yollarinin tuketilmesi veya sure gibi 6n sartlarin mevcudiyeti halinde, bu kayda
dayanarak yatirimcilarin merkeze basvurdugu gériilmektedir.*®’

Bu kayit, uygulamada tuketiimesi gereken prosedurleri dolanmak igin
kullanilmasina ragmen, bu kayda istinaden bir yatirmcinin kendisi lehine tahkim
kurallar iceren bagka bir anlasmaya dayanmasi da teorik olarak mumkunddr.
Hakem heyetlerinin bu kayda dayanarak yapilan her bagvuruyu kabul etmesi
miimkiin olmamakla beraber, kaydin istisnai bir durum yarattigi muhakkaktir.*®®

En c¢ok goOzetilen ulus kaydinin merkezin yetki sartlarindan riza igin

kullanilamayacagini dugunmek, kaydin niteligi ile gelismektedir. Zira anlagsmaya

464 Tiryakioglu, “Yatinm Tahkiminde (Uyusmazhk Cézim Kayitlari Kapsaminda) Yetki ve

Kabul Edilebilirlik”, s. 89-93.

4% Gazzini, A.e.

4% Tarzi Ae., s. 8.

" sanli, A.e., s. 576-577.

468 Figanmese, “Milletlerarasi Ticari Tahkim ile Yatirim Tahkimi Arasindaki Farklar”, s. 108.
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konulan bu kayit ile amaglanan, Gglncl kisinin diger anlasmadan faydalanmasini
temin etmektir. Kaydin kendisi tGg¢lncu kisiye hak bahsetmek amaciyla anlasmaya
konuldugu ve asil sOzlesmeden daha genig ve ek haklar taniyabileceginden

merkezin yetkisi icin riza saglamadigini diisiinmek iyiniyetle bagdasmayacaktir.**®

E. TAHKIME BASVURU

“ Madde 36 (1) Hakemlik davasinin olusturulmasini isteyen herhangi bir Akit
Ulke veya vatandasi konuyu Genel Sekreterlige yazili  olarak bildirir ve Genel
Sekreterlik istemin bir érnegini diger tarafa iletir. (2) istem, anlasmazlik  konularin,
taraflarin tanitimini, taraflarin hakemlik ve arabuluculuk davasinin agilma kurallarina
uygun olarak hakemlik konusundaki rizalarini iceren belgeleri ihtiva edecektir. 3)
Genel Sekreter, istemde yer alan bilgilere dayanarak anlasmazhgin Merkezin yargi
alani digina tastigini saptamazsa istemi kaydedecek ve hemen taraflara istemin
kaydedildigi veya kaydin reddedildigini bildirecektir.” *

Tahkim mekanizmasinin bagslayabilmesi i¢in davacinin bir bagvuru yapmasi
gerekmektedir. Bu basvuruya ICSID yargilamasinda tahkim talebi denilmektedir.*"*
Tahkim talebi, davacinin iddialarini igeren dava dilekgesi niteliginde bir belgedir.
Tahkim talebine, tahkime uygulanmasi tercih edilen usul kurallari da yazilabilir.*"?

Diger tahkim mekanizmalarindan farkli olarak, basvurunun yapilmasi ICSID
tahkim prosedlrini baglatmaz. 36. madde tahkim talebiyle ilgili ¢ asama
dngoérmustir. Oncelikle, tahkim proseduriinii baglatmak isteyen Uye devletlerden biri
veya yatirmci yazili tahkim talebini Genel Sekretere bildirmek zorundadir. ikinci
olarak bu talepte; taraflarin bilgileri ve rizalari yer almalidir. Son olarak Genel
Sekreter; uyusmazligin merkezin yetkisine girip girmedigini tespit edecek ve
merkezin yetkisinde ise talebi kaydedip taraflara bildirecektir. Merkezin yargilama
yetkisinin olup olmadigi 6ncelikle Genel Sekreter tarafindan kontrol edilir. Bu 6n
denetimin akabinde, tahkim talebi kaydedilir ve yargilama baglayabilir. Eger Genel
Sekreter uyusmazhdin merkezin yetkisine girmedigini takdir ederse talebi

reddedecek ve ret kararini taraflara bildirecektir.*”®

9 Schreuer v.d., A.e., s. 248.

470 (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/itutanaklarf KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 12.12.2019.

471 Barton Legum, “An Overview of Procedure in an Investment Treaty Arbitration”,
Arbitration Under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by:
Katia Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 93.

4" parra, A.e., s. 108.
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ICSID tahkimine; Konvansiyon'un tarafi olunarak, devletler arasindaki ikili
yatirm anlagsmalarinda hikim konularak veya yatirimci ile devlet veya kamu
kuruluglari arasinda yapilmis tahkim sbézlesmesine dayanilarak bagvurulabilir.
Burada dikkat edilmesi gereken husus, basvuru igin gerekli sartlar tim basvuru
yontemleri icin gecerli olup yargilama sonucunda verilecek kararin ICSID karari
olacagi ve ona bagli hitkkiimler doguracagidir.*”

Konvansiyon’a basvuruda, devletler arasi akdedilmis iki tarafli yatirm
anlasmalarinda merkeze basvurulacagina iliskin bir tahkim hidkmi gereklidir.
Konvansiyon, bu anlagsmalardan yola cikarak devletlerin tahkime basvurmasini
ongormustur. Yatirmcinin bu anlagsmalara dayanarak ev sahibi devlete karsi
tahkime basvurmasi hakem kararlari ile saglanmistir.

Konvansiyon’a uye devletler arasinda akdedilmis iki tarafli yatirim
anlasmasindaki tahkim hikmuine dayanarak yatirrmcinin yani 6zel hukuk kisisinin bir
devlete kargl dava agcmasina imkan saglayan ilk hakem karari, 1990 tarihli AAPL v.
Sri Lanka kararidir. Bu karar sayesinde, yatirrmci dogrudan ev sahibi devletle bir
sdzlesme akdetmemis olsa da uyrugunda oldugu devletin ev sahibi devletle akdettigi
iki tarafli yatirm anlasmasina dayanarak merkeze basvurma hakki kazanmistir.
Anlagsmasiz tahkim denilen bu ydnteme goére yatirimci; ev sahibi devletle arasinda
bir anlagsma olmamasina ve taraf olmamasina ragmen devletler arasindaki iki tarafh
yatirim anlasmasina dayanarak tahkime basvurabilmektedir. 4

Ev sahibi devletin akdettigi yatirm anlagsmasi ile kabul ettigi tahkim hukmu
bir dneri (icap) niteliginde olup kaynak devletin yatinmcilarinin dava agmasi ile bu
oneri kabul edilmis olacaktir. Onerinin kabull ile yatirimci ile ev sahibi devlet
arasinda tahkim anlagsmasi kurulmus olur. Burada dikkat edilmesi gereken husus, ev
sahibi devlet bir 6neride bulunan konumunda oldugu igin tahkim proseduruni
baglatabilecek taraf niteliginde olmadigidir. Oneriyi kabul eden yatirmcinin ancak

merkeze basvurma hakki vardir. Ev sahibi devlet, yatirrmci ile arasinda yatirim

473 (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklarf KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 12.12.2019.

" sanli, A.e., s. 595.

4% Cal, A.e.
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s6zlesmesi oldugu takdirde merkeze basvurabilmektedir. Ev sahibi devletin elindeki
tek bilgi, yatinmcinin uyrugudur.*’

Genel Sekreter, 6n denetim neticesinde uyusmazligin merkezin yargilama
yetkisine girmedigine karar vermesi halinde basvuru reddedilmekte ve bu karar ust
mercie goturulememektedir. Burada dikkat edilmesi gereken husus; Genel
Sekreterin merkezin yargillama yetkisi ile bir 6n denetim yaptigi ve onun
denetiminden sonra hakem heyetinin yetki hususunda dogrudan veya talep lGzerine

inceleme  yapabildigidir.*’’

Genel Sekreterin yapacagi inceleme, bagsvuruda
bulunanin sundugu belgelerle sinirli olup karsi tarafin gortisi alinmaksizin ve dosya
Uzerinden yapilacaktir. Genel Sekreterin denetimi; basvurucunun Konvansiyon’a
Uyeliginin denetimi, hukuki uyusmazhgin mevcudiyeti ve rizanin varligi ile sinirhdir.
Genel Sekreter, incelemede tam bir kanaate ulasamazsa basvuruyu kabul edip
hakem heyetinin yetkiyi incelemesine imkan tanimahldir. Bagvurunun reddi karari,
kesin nitelikli olmayip yeni bir basvuru yapilmasi halinde yeniden Genel Sekreterce
inceleme yapilacaktir.*”® Genel Sekreterin denetiminden gegctikten sonra basvuru
kabul edilmektedir. Bagvurunun kabulliinden sonra, yetki ile ilgili taraflar arasinda
uyusmazlik hasil olursa bu konuyu ¢ézmek hakem heyetinin gérevidir. Bu sebeple
yetki konusunda iki asamali bir siire¢ oldugu séylenebilir. ilk asama olan Genel
Sekreterin denetimden sonra, taraflarca yargillama asamasinda ileri sdrilirse
hakem heyetinin denetiminde olacaktir.

Kural olarak, taraflar arasindaki uyugmazliklar i¢in uygulanacak temel metin
Konvansiyon’dur. Ancak taraflardan birinin talepte bulunmasindan talebin kabul
edilip kaydedilmesi anina kadar gecerli olan ve uyulmasi gereken ICSID Tahkim ve
Uzlastirma Prosedirlerinin Baslatilmasina Dair Usul Kurallari yani kisaca ICSID
Kurum Kurallari mevcuttur.*”® Kurum kurallari, idari konsey tarafindan kabul edilmis
olup talebin igerigi, talebin &rnekleri ve talebin kabull ile ilgili taraflara yol
goOstermektedir.

Kurum kurallarinin birinci maddesine goére; yazil talep Genel Sekretere
bildiriimeli ve talepte uyusmazhdin hangi usulle ¢dzilmesinin istendigi acikca

belirtiimelidir. Talep, merkezin segtigi resmi dillerden biri ile yazilmah ve tarih ile

476 Figanmese, “Devletlerarasi Sozlesmelerde Yer Alan Tahkim Klozlarinin Yatirmcilara
Yapilmis Tahkim Anlasmasi Akdetme Onerisi Olarak Kabuliiniin Ev Sahibi Devletler
Bakimindan Dodurdugu Olumsuz Sonuglar”, s. 123.

477 Agikalin, A.e.

78 Kuguoglu v.d., A.e.

% sanli, A.e., s. 584.
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imza ihtiva etmelidir. imza, taraf veya yetkili temsilcisi tarafindan atiimalidir. Talep,
uyusmazligin taraflarinca beraber de yapilabilir.

Kurum kurallarinin ikinci maddesine gore, talebin iceriginde uyusmazhgin
taraflarinin bilgileri ve adresleri bulunmalidir. Taraflardan biri, devletin alt birimi ise o
devlet tarafindan yetkilendirildigini ve devletin rizasinin oldugunu gdsteren bir belge
sunmalidir. Riza tarihi ile bu tarihin ispatina yarayan belgeler de basvuruyla
sunulmalidir. Taraflarin uyusmazhdi merkeze goétirmeyi kabul ettikleri tarih riza
tarihidir. Eger riza farkli tarihlerde verilmisse son bildirilen rizanin tarihi esas
alinacaktir. Kisi bakimindan yetkinin tesis edildigini ispatlayan belgeler de
basvuruyla sunulmalidir. Eger uyusmazhgin tarafi riza tarihinde ev sahibi devletin
uyrugunda bulunan bir tuzel kisi ise ev sahibi devletin kendisini yabanci yatirimci
kabul ettigini ispatlamalidir.*®

Basvuru dilekgesi bir orijinal ve bes imzali nishasi ile sunulur, ancak Genel
Sekreter daha fazla nisha isteyebilir. Basvuru, kayit harci yatirildiktan sonra Genel
Sekreterce taraflara iki farkli bildirim yapilir. ilk bildirim, kayit harcinin yatirilarak
basvuru yapildiginin karsi tarafa bildirilmesidir. ikinci bildirimde ise 6n denetim
neticesinde merkezin yetkisinin oldugu kabul edilerek basvurunun kayda alindigina
dair taraflara bilgi verilmektedir.*®

Kurum Kurallar’'nin 6. maddesine gore; Genel Sekreter merkezin yetkisi
dahilinde olduguna karar verdigi talebi, en kisa surede tahkim siciline kaydeder ve
bu kaydi ayni gun taraflara bildirir. Genel Sekreter yetkisizlik nedeniyle talebi
reddettigi takdirde, bu reddi sebebiyle beraber taraflara bildirir. Goéraldugu Uzere;
Kurum Kurallar’'nin 6. maddesi, Konvansiyon’'un 36. maddesi ile uyumlu sekilde
kaleme alinmistir.

Genel Sekreter, tahkim talebinde taraflarin hakemleri nasil segeceklerini
bildirip bildirmediklerini kontrol eder. Taraflar arasinda bu konuda anlasma yoksa;
Kurum Kurallar’nin 7. maddesine gére Genel Sekreter taraflara Konvansiyon’un 37-
40. maddelerine gore hakem heyeti olugsturmalar gerektigini bildirir. Ayrica panel

listesini gdondererek taraflarin hakem se¢melerine yardimci olur.

480 (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-

rule.htm#r01, 15.04.2020.
a8t Zenginkuzucu, Devlet Ve Yabanci Yatinmcilar Arasindaki Uyusmazliklarin
Coziimiinde Uluslararasi Yatirm Uyusmazliklarinin Goézimii Merkezi (ICSID)'nin
Kurulusu ve iglevi, s. 115.
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Tahkim talebin geri ¢ekilmesi durumu Kurum Kurallar’nin 8. maddesinde
hikim altina alinmigtir. Buna gore; talep Genel Sekreterce kargi tarafa iletiimis ve
basvurucu yazili olarak talebini geri ¢ektigini bildirmisse, Genel Sekreter derhal karsi

tarafa bunu iletmekle yikimlidar.*®?

1. Hakem Heyetinin Olugturulmasi
Konvansiyonun 37. ila 40. maddeleri, hakem heyetinin olusturulmasini

dizenlemistir.

“ Madde 37 (1) Hakem Heyeti (bundan sonra Heyet olarak adlandirilacaktir) 36 nci
maddeye uygun bir istem kaydedildiginde en kisa zamanda olusturulacaktir. (2) a)
Heyet yalniz bir hakemden veya taraflarin lzerinde anlasacagi tek sayida tayin
edilmis hakemden olusacaktir. b) Taraflarin hakemlerin sayisinda veya atanma
yontemi Uzerinde anlasamamalari halinde, Heyet, taraflarca ayri, ayri atanan birer
ve Heyetin Baskanligini yapacak, taraflarin ortak atadigi bir hakemden olmak
tizere tic hakemden olusacaktir.”*®

Maddeden anlasilacagr uzere; hakem heyeti en kisa zamanda
olusturulmalidir. Hakem heyeti, tek veya taraflarin anlastiyi tek sayida hakemden
olusur. Taraflar arasinda hakem sayisinda anlasma saglanamazsa; birer tane
taraflarin atadigi bir tane de taraflarin anlasacagi bir hakem olmak tzere ¢ hakem
ile heyet kurulur.

Tahkim talebinin kaydedilmesinden itibaren, Konvansiyon hidkumlerinin yani
sira taraflarin uygulanmasini kabul etmeleri halinde Tahkim Kurallari da yargilamaya
uygulanacaktir. 1967 yilinda imzalanan 56 maddeden ibaret Tahkim Kurallari; 1
Ocak 1968’te yurlrluge girmis ve 1984, 2002, 2003 ve 2006 yilinda degisiklige
ugrayarak son halini almigtir. Bu kurallar son haliyle; mahkemenin kurulmasi,
mahkemenin ¢alismasi, yazili ve s6zIU yargilama, 6zel prosedurler ve davanin karar
haricinde sona ermesi, karar, kararin gdézden gecirilmesi ve iptali konularinda cesitli
hakumler ihtiva etmektedir.

Tahkim Kurallar’nin ilk bolima “Mahkemenin Kurulmasi” basligini tagiyan 12
maddeden ibaret kurallardan olusmaktadir. Taraflarin heyeti belirlemede

anlasamamalari Uzerine uygulanacak prosedir 2. maddede acgiklanmistir. Buna

482 (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-

rule.htm#r01, 15.04.2020.

483 (Cevrimgi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 21.04.2020.
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gore; tahkim talebinde bulunan taraf, 10 gin icinde hakem atamasi ve sayisi ile ilgili
karg! tarafa bildirimde bulunur. Kargi taraf bu dneriyi dederlendirip kabul etmek ve
kendi 6nerisini sunmak igin 20 gline sahiptir. Bagvurucu da yapilan karsi 6neriyi 20
gun igcinde cevaplamalidir. Neticede 60 gunlik sure icinde taraflarin iradelerine gére
hakem heyeti olusturmalari beklenmektedir.***

Bu slirede heyet olusturulamazsa Konvansiyon hikimlerine gére heyet

olusturulacaktir.

“Madde 38 Eger Heyet 36 nci maddenin 3 lincl paragrafina gére istem kaydinin
Genel Sekreterlikge dagitimini izleyen 90 gun iginde veya taraflarin daha 6nce
Uzerinde anlastigi bir surede olusturulmazsa, Baskan herhangi bir tarafin istemi
Uzerine taraflara mimkun oldugunca danisarak atanamayan hakem veya hakemleri
atayacaktir. Bu maddeye goére Baskanca atanan hakemler anlasmazliga taraf olan
Akit Ulkenin vatandasi veya Akit llkelerin vatandaslarindan birinin taraf oldugu
anlasmazliga taraf olan Akit ilkenin vatandasi olamazlar.”

Taraflara iradelerine gére hakem atamasi yapmalar igin 90 glnlik bir slre
taninmistir. Ancak taraflar uzlasamazsa, Genel Sekreterin talebi (zerine idari
konseyin baskani devreye girer ve atamayl yapar. Tahkim Kurallar’'nin 4.
maddesine goére baskan 30 gin icinde atamayi yapacaktir. Bagkan tarafindan

atanan hakemler, taraflarin vatandagliginda olamaz.

“Madde 39 Hakemlerin gogunlugu anlasmazliga taraf olan Akit Gilkenin ve vatandasi
anlasmazliga taraf olan Akit Ulkenin vatandasi olmayacaktir. Bununla birlikte bu

madde hukumleri tek hakem veya heyetin her bir tyesi taraflarin rizasi ile atanirsa
uygulanmaz”.*®®

Bu madde ile hakemlerin uyruguna dair dizenleme yapilmistir. Kural olarak
taraflarin uyrugunda bulunan hakemler heyette cogunlugu olusturamazlar. Bu kural,
hakemlik ile arabuluculuk arasindaki en énemli farklardandir.*®

Konvansiyon’da olmamasina ragmen Tahkim Kurallar'nda hakemlerin
degistirilmesi, istifasi, reddi ve bosalan yerin doldurulmasina dair kurallar mevcuttur.
7. maddeye goére; mahkeme olusturulmadan 6énce taraflar kendi atadiklari hakemi

veya ortak atadiklari hakemi, ortak kararla degistirebilir. 8. maddeye gore; bir

484 (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-

rule.htm#r01, 22.04.2020.

485 (Cevrimgi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 23.04.2020.

8 Zenginkuzucu, Uluslararasi Ticaret Ve Yatinm Uyusmazliklarinda Dostane Goziim
Kurumlar Kurallar Siiregler, s. 112.
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hakem, heyete veya Genel Sekretere istifasini sunabilir. 9. maddeye gore, karar
verilene kadarki bir asamada taraflardan biri hakemlerden birinin reddini talep
edebilir. Kural olarak hakemin reddi isteminde, hakem heyeti kendi arasinda
yapacagi oylama ile karar verecektir. Ancak oylarda esitlik olmasi halinde, bu durum
Genel Sekreter araciligiyla idari konsey bagkanina bildirilir ve bagkan 30 gin iginde
bir karar alir. 10. maddeye gore; 6lum, istifa veya hakemin reddi gibi bir sebeple
heyette bosluk olusmasi halinde dava askiya alinir. 11. maddeye gore; yeni hakem,
daha o6nceki hakemin secildigi usulle secilir. 12. maddeye goére; yeni hakem

secildikten sonra dava kaldi§i yerden devam eder.*®’

Konvansiyon, rizanin
verilmesinden sonra uyusmazligin ¢ézimuine engel olacak her ihtimali bertaraf
etmek igin hikumler getirmistir. Bunun bir 6érnegi de usul kurallarinin tespitinde ve
hakem heyetlerinin olusturulmasinda gorulmektedir. Bdylece rizanin verildikten
sonra geri alinamamasi ilkesi, heyetin isleyisine dair hikimlerin taraflarca tespit

edilememesi halinde baskanin sorunu ¢ézmesi yontemiyle tamamlanir.

2. Hakem Heyetinin Gorevleri ve Yetkileri
Konvansiyonun 41. ila 47. maddelerinde hakem heyetinin iglem ve yetkileri

tanimlanmistir.

“Madde 41 (1) Heyet yetkili olup olmadigini kendisi kararlastiracaktir. (2)
Anlasmazliga, bu anlasmazhdin Merkezin yargi alani igerisinde olmadigi veya
diger nedenlerle, Heyetin yetki sinirlari igerisine girmedigi bigiminde taraflardan
birine itiraz edildiginde, itirazin gegerliligini veya On bir soru olarak mi ele alinmasi
gerektigini Heyet belirleyecektir.” 88

Yetki konusunu duzenleyen 41. maddeye goére; hakem heyetinin yetkisi,
merkezin yargilama yetkisi ile sinirhidir ve merkezin ve dolayisiyla kendisinin yetkili
olup olmadigini hakem heyeti kendisi takdir eder. Taraflardan birinin yetki itirazinda
bulunmasi halinde bu itirazin, gecerli olup olmadigi veya esastan incelemenin
birakilarak bir 6n sorun olarak bu itirazin ele alinip alinmayacagl hakem heyeti

tarafindan takdir edilecektir.

a8 (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-

rule.htm#r01, 24.04.2020.

488 (Cevrimgi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklarf KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 25.04.2020.

148


http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-rule.htm#r01
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-rule.htm#r01
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc071/kanuntbmmc07103460.pdf
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc071/kanuntbmmc07103460.pdf

Yatirnrm tahkiminde hakem heyeti uyusmazlik konusunu esas ve usul
sorunlari olarak ayirarak inceleyebilir. Zira Konvansiyon’un 41. maddesi hakem
heyetine bir vakiay! 6n sorun olarak veya esastan inceleme yetkisi vererek ICSID
tahkiminde de bodyle bir ayrima gidilebilecegini ve bu hususta hakem heyetinin yetkili
oldugunu gostermektedir. 41. madde uyarinca heyetin yargi yetkisine itiraz, bir 6n
sorun olarak ele alinmasi sart olmayip esastan inceleme yapilmasi hakem heyetinin
takdirindedir. Yargilamanin bélinerek yapilmasi, maliyet ve etkinlik bakimindan yani

usul ekonomisi acisinda da uygundur.**®

“Madde 42 (1) Heyet, anlagsmazhga taraflarca lzerinde anlasilacak hukuk kurallari
gercevesinde karar verecektir. Anlasma saglanamamasi halindeHeyet anlasmazliga
taraf olan Akit (lkenin, hukukunun (Kanunlarin galismasi* halinde
uygulanacak kurallar da dahil olmak tizere) ve Uluslararasi hukukun uygulanabilir
kurallarini uygulayacaktir. (2) Heyet, hukukun belirsizligi veya boslugu karsisinda bir
¢6zim getirmeyebilir. (3) 1 ve 2 nci paragraf hukumleri, taraflar bu sekilde anlastig
takdirde, Heyetin anlasmazhgi hakkaniyet kurallari gergevesinde ¢ézmesine  engel
teskil etmez”.

Uyusmazliga uygulanacak hukuku belirleyen 42. maddeye gore, taraflarin
anlastigi hukukun uyusmazliga uygulanmasi esastir. Ancak taraflarin anlasamamasi
halinde, ev sahibi devletin ulusal hukuku ve uluslararasi hukuk kurallari beraber
uygulanacaktir. Maddeden anlasilacagi Uzere; ev sahibi devletin ulusal hukukunun
uluslararasi hukuka aykiri hukdmlerinin uyugsmazlhiga uygulanmamasi igin bir
denetim mekanizmasi olarak uluslararasi hukuk kurallari ile birlikte uygulanmasi
ongorilmistir. ikinci fikra konusunda doktrinde tartisma sdz konusudur. Kimi
yazarlar bu madde ile esasinda hukuki bir belirsizlik veya bosluk nedeniyle heyetin
karar vermekten kacinamayacagini belirtmektedir.**® Kimi yazarlarca, yukarida
“Yatinm Hukuku’nun Kaynaklar1” kisminda “Uluslararasi Mahkemelerin Veya Hakem
Heyetlerinin Kararlari” alt basliginda belirtildigi tGzere, fikra ¢evirideki sekliyle kabul
edilmektedir. Buna gore; fikra ile anlatiimak istenen karar vermekten imtina yasagi
olmayip hakem heyetlerinin maddenin ve Konvansiyon’'un bogluk doldurma

prosedirlerine bagh kalmak zorunda olmadigidir. Hatta bu fikra sayesinde,

489 Baiju S. Vasani, “Bi-Trifurcation of Investment Disputes”, Arbitration Under

International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by: Katia Yannaca-
Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 122.

* “Calismasl” kelimesinin yerine “gatismasi” olmaldir.

490 Zenginkuzucu, Devlet Ve Yabanci Yatinmcilar Arasindaki Uyusmazliklarin
Coziimiinde Uluslararasi Yatirm Uyusmazliklarinin Goézimii Merkezi (ICSID)'nin
Kurulusu ve iglevi, s. 128.
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hakemlerin norm (reticisi haline geldikleri savunulmaktadir.** Uglincii fikra ise
taraflarin  anlagmasi halinde heyetin hakkaniyete gbre karar vermesini
ongormektedir. Dikkat edilmesi gereken husus, hukuki bogluk veya belirsizlik halinde
dogrudan son fikraya gidilemeyecegidir. Zira son fikra, taraflarin iradesi halinde
uyusmazliga uygulanabilir.**?

ICSID kapsaminda ele alinan ilk uyusmazliklar daha ziyade imtiyaz
sdzlesmelerinden veya yatirm mevzuatindan kaynaklandidi icin hakem heyetleri,
uyusmazliklarin esasina ulusal mevzuati uygulamig, uluslararasi kurallari ise
tamamlayici olarak kullanmigtir. Ayrica doktrin tarafindan da kurallar arasinda
hiyerarsi oldugu ve ulusal mevzuatin uluslararasi kurallardan 6nce geldigi iddia
edilmigtir. Ancak daha sonra bu hiyerarsik inceleme terk edilmis ve her iki kural
kiimUlatif olarak ele alinmistir.**

Bu madde, yatirrmlarin kamu yarari ile yakindan ilgisini gozeterek ev sahibi
devletin hukukuna 6ncelik tanimis olsa da yatirimciyir korumak adina ulusal hukukun
uygulanmasini uluslararasi hukuk kurallari ile sinirlandirmistir. Yani ev sahibi
devletin egemenligine ve hukukuna dayanarak yaptigi eylemler, uluslararasi hukuka
uygun oldugu élcide gegerli olacaktir. Uluslararasi hukuk kurallarinin tespitinde, BM
Adalet Divani Statust’nin 38. maddesine basvurularak iyi niyet, ahde vefa, zararin
tazmini gibi uluslararasi ticareti sekillendiren teamdal kurallari kullaniimahdir. Cogu
anlagmada, ev sahibi devletin ulusal hukukunda yasanabilecek degisikliklerden
kacinmak icin istikrar kaydi bulunmaktadir.**

Bu maddeyle ilgili olarak dikkat edilmesi gereken bir diger husus,
uyusmazligin kaynaklandigi hukuki metindir. Zira yatirnm anlagsmasinin ihlalinden
kaynaklanan bir uyusmazliga uluslararasi hukukun uygulanmasi esas olmakla
beraber, yatirnm so6zlesmesinin ihlalinden kaynaklanan uyusmazlia s6zlesmede
tespit edilmis hukukun 6ncelikle uygulanmasi gerekir. Konvansiyon’un 42. maddesi,

taraflarin uluslararasi hukuka basvurmasina olanak tanimakta ve sézlesmenin bir

491
492

Norton, A.e.

Zenginkuzucu, A.e., s. 129.

S Florian Grisel, “The Sources of Foreign Investment Law”, The Foundations of
International Investment Law: Bringing Theory into Practice, Ed. by: Jorge E. Vifuales,
Zachary Douglas, Joost Pauwelyn, Oxford, Oxford University Press, 2014, s. 216-217.

% sanli, A.e., s. 586-588.
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tarafl 6zel hukuk Kisisi olmasina ragmen sdzlesmenin uluslararasilagsmasinin énini

agcmaktadir.*®®

“Madde 43 Taraflar baska turli anlagsmadigi takdirde, davanin herhangi bir
asamasinda, Heyet uygun goérurse; a) Taraflari belge ve delil gdstermeye
¢agirabilir. b) Anlagsmazlik alanini ziyaret edebilir ve uygun gdérdugu
sorusturmayi yuritebilir.”

Delil sunma ve kesif imkani saglayan bu maddeye gore; taraflar aksi yonde
anlagmadiklan takdirde heyet, taraflardan delil sunmalarini isteyebilir veya kegifte

bulunabilir.

“Madde 44 Hakemlik davasi, taraflar baska bicimde anlasmadiklar takdirde, bu
boélim hukimlerine ve taraflarin hakeme gittikleri tarihteki hakemlik kurallarina goére
yuratalir. Bu bolimce veya hakemlik kurallarinca veya taraflarin anlastig
kurallaggeca kapsanmayan bir sorun arz oldugunda, Heyet soruna ¢6zim
bulur.”

Kurallarin yararlgunu tespit eden bu maddeye gore; aksi kararlastirilmadigi
surece taraflarin tahkime basvurdugu anda gecerli olan tahkim kurallari,
uyusmazliga uygulanacaktir. Ancak kurallarin kapsamadigi bir sorun hasil
oldugunda, heyet bunu ¢ézmekle goérevlidir.

Doktrinde maddenin Resmi Gazete’deki tercimesinde yanhglik oldugu ve 44.
madde ile taraflara ancak Tahkim Kurallar’nin uygulanmasi konusunda iradelerini
go6sterme imkani saglandigi ileri striimektedir. Buna gbre; Konvansiyon kurallarinin
tamami tahkime muhakkak uygulanacaktir, ancak Konvansiyon’un eki niteligindeki
Tahkim Kurallar’nin tamamen, kismen veya degistirilerek uygulanmasi veya hi¢

uygulanmamasi taraflarin iradesine baglidir.**’

“Madde 45 (1) Taraflardan birinin mahkemeye katilamamasi veya davasini
sunamamasi diger tarafin bir hak iddia etmesi olarak kabul edilemez. (2) Taraflardan
birinin davanin herhangi bir agsamasinda mahkemeye katilmamasi veya olayi
sunmamasi halinde diger taraf Heyetin iletilen sorunlarin ¢ézimi ile
ilgilenmesini ve karar vermesini isteyebilir. Karar veriimezden 6nce, Heyet,
mahkemede bulunmayan veya davasini sunmayan tarafa, bu tarafin kasith olarak
yapmadigindan emin olmadikca ek bir siire vererek bu tarafi uyarir.”*%®

% Figanmese, “Milletlerarasi Ticari Tahkim ile Yatim Tahkimi Arasindaki Farklar’, s. 129-
131.

% (Cevrimigi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 26.05.2020.

9" Figanmese, A.e., s. 112-113.
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Taraflarin durugmaya katilmamasi durumunu duzenleyen bu maddeye gore,
gegerli bir sebeple durusmaya katilamayan taraf, karsi tarafin iddialarini kabul etmis
sayllmaz. Ancak gecerli bir sebep olmaksizin durugsmaya katiimayan tarafin
yoklugunda karar verilmesi karsi tarafca istenebilir. Heyet, gelmeyen tarafin gecerli

bir sebebi olduguna kanaat getirirse ek stire verecektir.

“Madde 46 Taraflar baska bicimde anlasmadigi takdirde, taraflardan birince
istenmesi halinde Heyet, taraflarin rizasi cergevesinde ve Merkezin yargi yetkisi
icerisinde anlagsmazligin asli konusu disinda dogrudan ortaya ¢ikabilecek ek iddia ve
karsi iddialari belirleyecektir.”

Ek iddialarin degerlendiriimesi dizenleyen bu maddeye goére; aksi bir
anlasma olmadigi, taraflarin rizasi oldugu ve merkezin yargi yetkisine girdigi stirece
taraflardan birinin istemi Uzerine ek iddialar ve kargi iddialar heyet tarafindan tespit

edilecektir.

“Madde 47 Taraflar baska bigcimde anlagsmadigi takdirde, Heyet sartlarin boyle
gerektirdigini distinerek, her iki tarafin karsilikli haklarini  korumak igin ihtiyati
tedbirler tavsiye edebilir.”**°

intiyati tedbiri diizenleyen bu maddeye gére hakem heyeti, taraflarin aksi
yonde anlagsmalari olmadigi stirece ve her iki tarafin karsilikli haklarini korumak igin
sartlar geregi tedbirin gerekli oldugunu ve uygulanmasini tavsiye edebilir. Dikkat
edilmesi gereken husus; heyet, ihtiyati tedbir karari vermeye degil, tavsiye etmeye
yetkilidir.

Ancak uygulamada, hakem heyetlerinin baglayici nitelikte ihtiyati tedbir
karari verdigi gorulmektedir. Hakem kararlarinin kendi hukukunu yaratmasina en
onemli Ornek, Konvansiyon'un 47. maddesine goére tedbirlerin baglayicilig

olmamasina ragmen hakem kararlari ile baglayici hale getiriimesidir.>®

4% (Cevrimigi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 26.05.2020.

99 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 28.05.2020.

%99 schill, A.e.
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3. Hakem Heyetlerinin Hukuki Niteligi

Bir yargl organinin uluslararasi yargi organi oldugunun kabull i¢in kurulus,
uygulanan hukuk ve uyusmazhgin taraflari olmak Uzere Ug¢ kritere tabi tutulmasi
gerekir. Yargl merciinin uluslararasi bir anlagsma ile kurulmus olmasi kurulus kriterini
ifade etmektedir. Yargi merciinde uyusmazliga uluslararasi hukukun uygulanmasi,
uygulanan hukuk kriterini ifade etmektedir. Uyusmazligin taraflarinin; devletler,
uluslararasi orgutler veya gercek veya tuzel kisiler olmasi taraf kriterini
karsilamaktadir.

Uc kriter merkeze bagli hakem heyetlerine uygulandiginda hakem
heyetlerinin tam anlamiyla uluslararasi yargi mercii olarak kabul edilemeyecegi,
melez yapida oldugu ortaya ¢ikmaktadir. Zira hakem heyetleri, uluslararasi nitelikli
yatirm anlagsmalari veya uluslararasilastiriimis  yatirrm  sozlesmeleri ile
kurulmaktadir. Hakem heyetleri, uluslararasi hukuk kurallarini uyusmazhiga
uygulamak zorunda degildir. Uyusmazligin taraflari devlet ile gercek veya tizel
kisilerdir.>**

Ug kriterin beraber degerlendiriimesinin gerekli olmadidi, sadece uyusmazlik
taraflarina bakilarak da hakem heyetlerinin hukuki niteliginin tespit edilebilecegi de
ileri surdlmektedir. Uyusmazhgin taraflarinin devlet ile gergek veya tizel kisi olmasi
nedeniyle ICSID tahkiminin, devletler 6zel veya devletler genel hukuku anlaminda
bir tahkim olarak kabul edilemeyecegi savunulmaktadir. Bu durumdaki hakem
heyetleri, hukuki nitelik olarak uluslararasi tahkime benzer olarak kabul

edilmektedir.>%?

4. Hakemin Reddi

Hakemin bagimsizligi; hakemin davanin taraflari ile hukuki, ekonomik veya
siyasi higbir iligkinin olmamasini ve dava konusundan herhangi bir menfaati
olmamasini ifade etmektedir. Tarafsizlik ise hakemin yanli olmamasini ifade
etmektedir. Tahkimin taraf iradesine dayandidi ileri surulerek bu iki ilkeden

vazgegmek miimkiin degildir ve ihlalleri hakemin reddini gerektirir.>*

%1 Zenginkuzucu, A.e., s. 111-113.

502 Gokgen Turan, Uluslararasi Yatirm Uyusmazliklarinda Tahkim, Yiksek Lisans Tezi,
Ankara, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitisi, 2002 (Cevrimigi)
https://lwww.spk.gov.tr/Sayfa/Dosya/750, 12.05.2019.

03y, Karaca, “Milletlerarasi Tahkimde Hakemin Reddi__Sebebi Olarak Hakemin Tarafsizhigini
ve Bagimsizligini Ortadan Kaldiran Haller”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiltesi Hukuk
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Konvansiyon’da hakemin bagimsizhginin ve tarafsizhiginin temini igin
hakemin reddi kosullari hikim altina alinmistir. Konvansiyon’'un 57. ve 58.
maddelerine goére; belirli kosullar altinda taraflardan birinin istemi Uzerine hakemin
reddi mimkundur. 57. madde; bu hususta 14. maddeye atif yaparak yluksek ahlak
sahibi, hukuk, ticaret, sanayi ve maliye konularinda yetkili kabul edilen, bagimsiz
yargl uygulayacagina guvenilebilecek, hukuk alaninda yeterlilie sahip kisilerin
hakem olabilecegini ve bu kosullardan birini saglamayan hakemin reddinin mimkan
oldugunu hikim altina almistir. 58. maddeye goére, diger hakemler hakemin reddi

talebini inceleyecektir.>®*

5. Tahkim Kurallari ile Getirilen Hlikiimler
Hakem heyetinin yetki ve islemleri Konvansiyon’da belirlenmistir. Ancak
mahkemenin oturumlari, genel usul kurallari, 6zel usul kurallari, yazili ve sdzlu

yargilama ile ilgili kurallar Tahkim Kurallar’'nda ele alinmistir.

a. Hakem Heyetinin Caligsmasi

Tahkim Kurallar’nin 2. bdluminde 13 ila 18. maddeler arasinda
mahkemenin ¢alismasi dizenlenmistir. 13. maddeye goére, taraflar arasinda aksi bir
anlasma yoksa heyet kurulmasindan itibaren 60 gun icinde ilk oturumunu
yapacaktir. Oturum tarihi, Genel Sekretere ve heyet Uyelerine danisilarak heyet
baskani tarafindan belirlenir. ilk ve sonraki oturumlarin tarihleri taraflara Genel
Sekreterce bildirilir. Taraflarin aksi ydénde anlasmasi yoksa, oturumlar igin merkezde
toplanilacaktir. 14. maddeye goére, heyet baskani oturumlari yirtitmekle gdrevlidir.
Taraflar aksini kararlagtirmadigi surece, hakemlerin gogunlugu oturuma katiimak
zorundadir. 15. maddeye gore, heyet gizli oturumla toplanacaktir. Heyet tarafindan
aksi kararlastirlmadik¢ca muzakerelere sadece heyet uyeleri katilabilir. 16. maddeye
gore, heyet oy cogunlugu ile karar alir. Cekimser oy, olumsuz oy anlamina
gelmektedir. 17. maddeye gore, heyet bagkaninin gorevini yerine getirememesi
halinde, Uyelerden biri yerine gececektir. 18. maddeye gore; taraflar, kargi tarafa

bilgi verilmek Uzere Genel Sekretere bilgi vererek vekille temsil edilebilir.

Arastirmalan Dergisi, C.21, S.1, S. 205-238, (Cevrimici)
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/271094, 26.09.2020.
%% (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklarf KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 04.09.2020.
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b. Genel Usul Kurallari

Tahkim Kurallar’nin 3. béliuminde 19 ila 28. maddeler arasinda genel usul
kurallari dizenlenmigtir. 19. maddeye gore; heyet, usul hidkimleri ile davanin
yurimesini saglayacaktir. 20. maddeye goére; heyet kurulduktan sonra heyet
baskani, en kisa zamanda taraflara usull belirlemelerini talep eder. Buna gore;
oturumlarda bulunmasi gereken Uye sayisinin tespiti, kullanilacak dil veya diller,
dilekgelerin sirasi ve hangi sure icinde verilecegi ve dava masraflarinin nasil
paylasilacagi tespit edilir. 21. maddeye gore; Genel Sekreterin talebi veya heyet
baskaninin istemi Uzerine, heyet ve taraflarin katiimiyla durusma Oncesi bilgi
paylasimi ve tahkim sirecini hizlandirmak amaciyla bir toplanti duzenlenebilir.
Taraflarin istemi halinde, taraflarin ve heyetin katilimiyla durusma 6ncesi bir toplanti
ile dostane ¢6zim yolu aranabilir. 22. maddeye gore, taraflar tim slire¢ boyunca
kullanilmak Uzere bir veya iki dil segebilir. Bu konuda anlasamazlarsa, merkezin
resmi dillerinden birini secerler. 23. madde ile taraflarin heyete sundugu her tarla
belgenin ka¢ nlsha olarak sunulacagi belirlenmistir. 24. maddeye goére; sunulan
belgelerin devami niteliginde olan ekleri de belgelerin sunulmasi igin verilen sureler
icinde sunulmalidir. 25. maddeye gore; taraflarca sunulan belgelerde veya eklerinde
bulunan maddi hata, karsi tarafin rizasi veya heyetin izni ile karar verilmeden 6énce
dizeltilebilir. 26. maddeye gdre; heyet veya heyetin bu yetkiyi devretmesi
durumunda baskan, dava surecindeki sireleri belirlemekle yUkamltdar. Verilen
surenin uzatiimasi; durusma esnasinda heyetin, durusma haricinde baskanin
gorevidir. Slrelere uymadan yapilan iglemler heyeti baglamaz. 27. maddeye gore;
anlasmaya veya heyet kararlarina uyulmadidini duasinen taraf, derhal itiraz
etmelidir. Aksi halde itirazdan feragat etmis sayilir. 28. maddeye gére; mahkeme

masraflari taraflardan birine yUkletilir veya taraflar arasinda paylastirilir.

c. Yazili ve So6zlu Yargilama

Tahkim Kurallar’'nin 4. bolimunde 29 ila 38. maddeler arasinda yazili ve
s0zlU yargilamanin nasil olacagdi diuzenlenmigtir. 29. maddeye gore; taraflar aksini
kararlagtirmadigi surece yargilama, yazili ve so6zli olmak Uzere iki asamadan
ibarettir. 30. maddeye gore, heyetin kurulmasiyla Genel Sekreter Uyelere dava ile
ilgili belge ve bilgileri génderir. 31. maddeye goére; yazili yargilama tahkim talebine

ilaveten heyetin belirledigi slre icinde, dava dilekgesi ve cevap dilekgesinin
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sunulmasi ile baglar. Taraflarin kabuli veya heyetin istemi Uzerine ikinci dilekgeler
de sunulur. Dava dilekgesinde; davanin esasi, uygulanacak hukuk ve iddialar
sunulmalidir. Cevap dilekgesi ise dava dilekgesinin kabulinu veya reddini, gerekli
ise davanin esasina ilaveler, uygulanacak hukuk ve iddialari igermelidir. 32.
maddeye gore; s6zli yargilama, durugsma yapilmasini ifade etmektedir. Bu sirecte
heyet ve taraflar haricinde, avukatlar ve bilirkisiler de durugsmalara katilabilir. Heyet,
durusmalarda taraflara veya vekillerine soru sorabilir veya aciklama talep edebilir.
Bu madde, davanin taraflarinin agikca itiraz etmemesi halinde Uglnci kisilerin de
durusmalara katilmasina izin vermektedir. ICSID tahkiminde sinirli katilimi
saglayarak seffafigin teminine yardimci olan bu madde, ICSID tahkiminin diger
tahkim mekanizmalarindan ayrilmasini saglar. Durugsmalara dguncu Kisilerin katilmi
ve dolayisiyla seffaflik, taraf iradelerine birakildigi icin sinirli nitelikte olarak kabul
edilmelidir. 33. maddeye gore, heyetin belirledigi surelere gore taraflar delillerini
heyete sunmak zorundadir. 34. maddeye gore, delillerin kabul edilebilirligini
degerlendirmek heyetin takdirindedir. Heyet, taraflarin delillerini temin etmelerini
veya kesfe gitmeyi isteyebilir. 35. maddeye gore, tanik ve bilirkigiler heyet
huzurunda dinlenir ve Gyelerin soru sorma hakki vardir. 36. maddeye gore, Onceki
maddeye istisna olarak taraflarin rizasiyla durusma haricinde de tanik veya bilirkisi
dinlenebilir. 37. maddeye goére; heyet, dava tarafi olmayan Uglncu bir kisinin dava
konusu ile bilgisi olmasi halinde midahil olmasini kabul edebilir.®> Bu madde ile
Konvansiyon’a bir istisna getirilmistir. Bu istisnanin amaci, seffafligin saglanmasidir.
Kural olarak davanin taraflari sadece yatirimci ile ev sahibi devlettir. Amicus curiare
yani davanin tarafi olmayan bir kisinin mahkemeye bilgi vermesini saglayan bu
yazilar ile istisna saglanmistir.>*®

37. madde taraflarin iradesine dayanmaktadir. Taraflarin rizasina mukabil,
Gglincl tarafin géristi alinmaktadir. Uglincl tarafin yargilamaya dahil olmasi (g
bakimdan sinirlandiriimistir. ilki, Gglincl kisinin dava konusu olayla ilgili menfaatinin
kamu yarar ile ilgili olmasi sarttir. Taraflardan birinin devlet olmasi uyusmazligi
dogrudan kamu yarar ile ilgili hale getirmedigi icin bu gartin ispati zor olacaktir.

ikinci olarak; Gglncu kisi, uyusmazh@in taraflarindan farkh bir gériis getirmelidir. Son

%05 (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/StaticFiles/basicdoc/partD-

rule.htm#r01, 23.06.2020.
%% sanli, A.e., s. 584.
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sinirlama ise Uglincd Kisinin gérusunun yargilamayi aksatmamasi ve haksiz yere bir
tarafi zarar ugratmamasidir.>®’

37. madde ile bilgi sunacak tg¢lncu kisinin, herhangi bir kisiye veya kurulusa
atif yapilmadan sifatinin tanimlanmamasi, katilimin ve seffafigin saglanmasi
agisindan 6nemlidir. Zira bu sayede sivil toplum kuruluglari, vatandaslar, yerel ticari
kurulusglar, hikidmetler gibi ¢cok cesitli kisilerin katilimi saglanmis ve seffafligin tesisi
icin adim atilmistir.>%

Katilimin ve seffafligin saglanmasi Tahkim Kurallar’nin 37. maddesinin yani
sira Tahkim Kurallarrnin 32. ve 48. maddesi ile de saglanmaktadir. Ayrica
Konvansiyon'un 48. maddesi g6z onine alinarak degerlendirilmelidir. Tahkim
Kurallar’nin 32. maddesi, taraflar haricinde durusmalara tglncu kisilerin katilimini
saglarken Tahkim Kurallar’'nin 48. ve Konvansiyon'un 48. maddesi hakem heyeti
kararlarinin yayinlanmasini dolayisiyla kamuya aciklanmasini saglar. Dikkat
edilmesi gereken husus, katilim ve seffafliin saglanmasinin tek yolunun taraf
iradesi oldugudur. Zira taraflar Tahkim Kurallar’'ni kabul etmeme hakkina sahiptir.
Konvansiyon'daki 48. madde de taraflarin rizasi halinde kararin yayinlanmasini
hikim altina almistir. Tim bu hususlar dikkate alindiginda 37/2. madde de diger
hikiimler gibi sinirli katihm ve seffaflik ilkesine uygun olarak kaleme alinmistir.>*

38. maddeye gbre, s6zlu yargilamanin tamamlanmasiyla karar asamasina
gegcilir. Bu durumun istisnasi, davanin seyrini degistirecek bir kanit elde edilmesi
veya aciklanmasi gereken bir hususun bulunmasi halinde s6zlu yargilamaya geri
donulmesidir.

Tahkim Kurallarrnin  genel usul kurallarina ve yargilamaya iligkin
hikimlerinde; yargilamanin her asamasinda taraflarin bilgilendiriimesi ve
taraflardan birinin iddiasi veya talebi hakkinda heyetce karar verilmeden dnce karsi
tarafin bu iddia hakkinda savunmada bulunmasina imkan taninmasi esastir. iddia ve

savunma hakkinin tahkim yargillanmasinda kullaniimasi; her iki tarafa esit

507 Trakman, A.e.

%% Andrea J. Menaker, “Piercing the Veil of Confi dentiality: The Recent Trend Towards
Greater Public Participation and Transparency in Investor-State Arbitration”, Arbitration
Under International Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by: Katia
Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 147.

% Christina Knahr, “The New Rules on Participation of Non-disputing Parties in ICSID
Arbitration: Blessing or Curse?”, Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, Ed.
by: Chester Brown, Kate Miles, New York, Cambridge University Press, 2011, s. 322-323.
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davraniimasi, taraflarin delilleri sunma haklari ve talepleri ile ilgili goruslerinin

alinmasi seklinde olmaktadir.>*

d. Ozel Prosediirler ve Davanin Karar Haricinde Sona Ermesi

Tahkim Kurallar’'nin 5. bdliminde 39 ila 45. maddeler arasinda dzel
prosedurler basligi altinda; gegici énlemler ile ihtiyati tedbir, tali talepler, ilk itirazlar,
temerrit hali, uzlasma ile davanin sona ermesi, taraflardan birinin talebi ile davanin
sona ermesi ve taraflarin herhangi bir islem yapmamasi nedeniyle davanin sona
ermesi dizenlenmistir.

39. maddeye gore, hakem heyeti kurulduktan sonra yargilamanin herhangi
bir asamasinda taraflardan biri haklarinin korunmasi igin ihtiyati tedbir tavsiye karari
talebinde bulunabilir. Talepte; korunmasi gereken haklar, haklarin neden korunmaya
muhta¢ oldugu ve tavsiye edilmesi istenen ihtiyati tedbir yer alacaktir. Tedbir
talebinde bulunulmasi halinde, hakem heyeti talebi dncelikle inceleyecektir. Talep
disinda da hakem heyeti re’sen ihtiyati tedbir tavsiye karari verebilir.>**

intiyati tedbir konusunda degerlendirilmesi gereken bir diger husus, dava
finansman sirketlerinin durumudur. ICSID kararlarinin icrasi, ulusal mahkemelere
birakilmigtir. Bu sebeple mahkeme masraflarinin tahsili; ICSID tahkimi ile dedgil,
ulusal hukuklarla saglanmaktadir. Uglincii kisi finansmanlar, davacidan mahkeme
masraflarini alabilmek icin hakem heyetinden ihtiyati tedbir mahiyetinde teminat
alinmasini talep etmektedir. Ancak hakem heyetleri dogrudan bdyle bir karar
vermemekte, karsi tarafin koétuniyetli olduguna dair emarelerin  bulunmasini
istemektedir.>*?

40. maddeye gore; taraflarin aksi yonde anlasmalari olmadigi surece
taraflardan biri, dava konusu ile ilintili tali taleplerde bulunabilir.

41. madde ile ilk itiraz belirlenmistir. Genel Sekreter tarafindan merkezin
yargilama yetkisi hususunda yapilan on denetimden sonra dogan yetki sorunlarinin
¢6zimuinld bu madde dizenlemektedir. Bu madde, Konvansiyon’un 41. maddesinin
detaylandiriimig hali olarak gorulebilir. Uyusmazligin veya tali talebin merkezin

yargilama yetkisine girmedigine dair itiraz en kisa surede yapilmalidir. Taraflar

1% Ferda Nur Giivenalp, Milletlerarasi Tahkimde iddia Ve Savunma Hakkinin ihlali,
istanbul, On Iki Levha Yayincilik, 2018, s. 167-168.

ot (Cevrimici)  http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-
chap05.htm, 07.08.2020.

*12 Brekoulakis v.d., A.e.
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arasinda bagka bir anlasma yoksa hakem heyeti kurulduktan sonra 30 gun icinde
veya en ge¢ ilk durusma yapillana kadar ilk itiraz ileri sdrdlmelidir. Ayrica
yargilamanin herhangi bir surecinde, hakem heyeti re’sen uyusmazhigi ¢ézme
konusunda yetkisinin olup olmadigini inceleyebilir. Yapilan itirazin, ilk itiraz olarak
kabul edilip itiraz hakkinda bir karar vermek icin uyugsmazligin esasini incelemeyi
askiya almak hakem heyetinin takdirindedir. Hakem heyeti, itirazi bir ilk itiraz olarak
kabul etmeyip esas uyusmazlikla beraber inceleyebilir.>*®

Yaplilan itirazin ilk itiraz olarak kabul edilip bir 6n sorun haline getiriimesi
halinde, catalli yaklasim s6z konusu olur. Konvansiyon, hakem heyetinin catalli
yaklasim uygulamasina izin vermektedir. Yani hakem heyeti, usul sorununu esastan
ayirarak oncelikle inceleyebilir.>**

42. madde taraflardan birinin temerriide disme halini diizenler. Buna gore,
davaya cevap vermeyen veya iddialarini savundugunu gdsteren bir emare ileri
surmeyen tarafin temerride dustiglnden bahisle, kargi taraf hakem heyetinin bir
karar vermesini ve davayl sona erdirmesini talep edebilir. Talep mukabilinde,
temerride disen tarafa talep ve dava hakkinda beyanda bulunmasi igin 60 gunlik
bir sure taninir. Stre sonunda hakem heyetince bir karara varilir.

Tahkim Kurallar’'nin 43 ila 45. maddeleri karar haricinde davanin sona erme
hallerini dizenlemistir. 43. maddeye gore; taraflar heyet olusturuimadan 6nce
uzlasirlarsa Genel Sekretere, dava goéruliurken ancak karar veriimeden 6nce
uzlasirlarsa heyete yazili bagvuruda bulunarak davanin sona ermesini isteyebilirler.
Ayrica uzlasma metinlerini kargilikli imzalayip Genel Sekretere sunarak uzlagsma
metninin karar mahiyetinde olmasini talep edebilirler. Bdyle bir durumda, heyet bu
metni karar olarak kabul etmek durumundadir. 44. maddeye gore; taraflardan birinin
davanin sona erdiriimesi talebi, heyet olusturulmadan dnce Genel Sekretere, dava
gorulurken heyete iletilir. Bu madde, davadan feragat olarak kabul edilebilir. Bu
durumda, karsi tarafa makul bir stre taninarak itiraz edip etmedigi sorulur. Kargi
taraf itiraz etmezse dava sona erer. Kargi taraf itiraz ettigi takdirde, dava devam

edecektir. 45. maddeye gore; taraflar 6 ay boyunca dava hakkinda higbir islem

°13 (Cevrimigi) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-chap05.htm,

07.08.2020.

%4 gusan L. Karamanian, “Overstating the "Americanization" of International Arbitration:
Lessons from ICSID”, Ohio State Journal on Dispute Resolution, Vol. 19, No.1, 2003, pp.
5-34, (Cevrimigi) https://kb.osu.edu/handle/1811/77163, 17.05.2020.
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yapmadiklari takdirde davanin sona erdigi Genel Sekreterce kaydedilir.>> Bu
maddelerden anlasildigi Uzere; ICSID’de gérilen bir dava uyusmazliin heyetce
gOrisulip karara baglanmasinin haricinde taraflarin iradeleri ile uzlasma, taraflardan
birini talebi (davadan feragati) veya taraflarin islem yapmamasi nedeniyle ug sekilde
daha sona ermektedir.

Burada dikkat edilmesi gereken husus, U¢ durumda verilen kararin nihai
nitelikte olmadigidir. Bu sebeple Konvansiyon’da 6ngdrilen kararlara karsi hukuki

yollari olan diizeltme, yorum ve iptal prosediirlerine basvurmak miimkiin degildir.>*°

F. KARAR

1. Kararin Ozellikleri ve Maddi Hatalarin Diizeltilmesi

Konvansiyon’'un 48. ve 49. maddeleri hakem heyetlerinin kararlari ile ilgili

Ozellikleri tespit etmigtir.

“Madde 48 (1) Heyet sorunlara tiye ¢cogunlugu ile karar verir. (2) Heyetin karari yazili
olacak ve oy veren tim Uyelerce imzalanacaktir. (3) Karar, Heyete sunulan her
sorunu igerecek ve temel alinan gerekgeleri belirleyecektir. (4) Heyetin herhangi bir
Uyesi karara kendi fikrini veya muhalefet serhini, cogunluda katilsa da katiimasa da
ekleyebilir.  (8) Merkez taraflarin rizasi olmadan kendiliginden karari
yaymlayamaz.”517

Maddenin ilk fikrasina goére, heyetin Uye sayisinin yarisindan bir fazlasinin
olumlu oyu ile yani salt gogunluk karar verilir. 2. fikradaki imza asamasinin karar
verilirken tamamlanmasi sart olmadigi gibi gogunlugun yakalanmasi halinde olumlu
oy kullanan uyelerin karari imzalamasi vyeterlidir. 3. fikraya gore, uyusmazhk
konularinin tamami ¢ézllmeli ve karar gerekgeli olmalidir. Aksi halde kararin iptaline
gidilebilir. 4. fikraya go6re, uyelerin bireysel fikirlerini veya muhalefet serhlerini

gerekgeli karara eklemeleri icin karara katilip katilmamasi énemli degildir. Buna

*° (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-chap05.htm,

22.04.2020.

*® Yalgin Torun, Uluslararasi Yatiim Uyusmazhklarinin G6ziim Merkezi (ICSID) Hakem
Kararlarina Karsi1 Hukuki Bagvuru Yollari, Ankara, Seckin Yayincilik, 2011, s. 37.

> (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklarf KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 21.04.2020
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eklemeli bildiri denilmektedir. 5. fikraya gore, kararlar taraflarin rizasi ile
yayinlanabilir. Burada yayinlama gérevi heyete degil merkeze aittir.>*®

Tahkim Kurallar'nin 46 ila 49. maddeleri karar proseduru ile ilgilidir. 46.
maddeye gore; yargilamanin sona ermesinden itibaren 120 gin icinde bireysel
gorigleri ve muhalefet serhlerini de ihtiva eder sekilde karar yazilmalidir. Kararin
yazilamamasi halinde, siire 60 gin daha uzatilabilir. 47. maddeye gére; taraflarin
bilgileri, heyetin Konvansiyon’a uygun olarak nasil kuruldugu, heyet Uyelerinin
isimleri, taraflarin vekillerinin bilgileri, durusma yer ve tarihleri, yargilamanin 6zeti,
heyet tarafindan tespit edilen hususlar, taraflarin iddialari, uyusmazligin tamamina
dair gerekce ve dava masraflarinin kime yikletilecegi kararda belirtiimelidir. Karar,
olumlu oy kullanan her uye tarafindan, Uyelerin imzaladigi tarih de belirtilerek

imzalanir.>°

“Madde 49 (1) Genel Sekreter taraflara kararin tasdik edilmis érneklerini teblig eder.
Karar, tebligi tarihinde yurirlige girer. (2) Heyet, kararin verilmesini izleyen 45 gin
icerisinde taraflardan birinin basvurusu halinde diger tarafi da haberdar ederek,
kararda atladigi bir sorun hakkinda karar verebilir ve karardaki, yazim, aritmetik veya
benzeri hatalari diizeltebilir. Heyetin karari asli  kararin bir pargasi olacak ve asil
karar gibi teblig edilecektir. 51 inci maddenin 2 nci paragrafinda ve 52 nci maddenin
2 nci paragrafinda saglanan zaman dilimleri kararin verildigi tarihten itibaren
islemeye baslayacaktir.”>*°

Karar tarihi, kararlarin taraflara génderildigi tarihtir. Tahkim  Kurallari  48.
maddeye gore; son Uyenin de imzalamasiyla Genel Sekreter kararin orijinal bir
ornegini argivienmek Uzere merkeze, diger 6rneklerini ise taraflara génderir.

Maddi hatalarin duzeltimesi icin karar verildikten sonra 45 gun icinde
taraflardan birinin bagvurusu ve kargi taraf da bilgilendirilerek bu hususa dair bir
talebinin olup olmadiginin sorulmasi garttir. Dikkat edilmesi gereken husus, heyetin
maddi hatayr fark etse bile taraflarin talebi olmadidi sirece duzeltmeye
gidemeyecegidir.”*!

Tahkim Kurallar’nin 49. maddesine gore; maddi hatalarin duzeltiimesi talebi

yazili olarak Genel Sekretere yapilmalidir. Bu yazili talepte; talep tarihi, talebin

*% Torun, A.e., s. 29-36.

519((;evrimigi) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partf-chap06.htm,
23.04.2020

%20 (Cevrimici)
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071/kanuntbmmc07103460.pdf, 22.04.2020

# Torun, A.e., s. 50.
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hangi kararla ilgili oldugu ve dizeltiimesi istenen maddi hata detaylica belirtiimelidir.
Heyet baskani, talep hakkinda karar vermek igin heyetin toplanip toplanmamasi
gerektigi hususunu Uyelere danisarak belirler. Kararin verilmesinden itibaren 45 gln
gectikten sonra bulunulan talepler, Genel Sekreter tarafindan reddedilir. Yani stre
denetimi gérevi Genel Sekreterdedir.’*

Konvansiyon’un 49. maddesine ve Tahkim Kurallar’'nin 49. maddesine gore,
ek karar isteme prosedirl ile maddi hata dizeltme prosedirid aynidir. Ek karar
talebi, uyusmazliga dahil olan ancak sehven kararda ¢6zimine iliskin hikim
bulunmayan hususlara iliskindir. Burada dikkat edilmesi gereken husus, ek karara
gidilebilmesi icin heyetin fark etmedigi ve sehven karara almadi§i uyusmazhiga
iliskin bir hususun bulunmasi gerekmektedir. Heyetin kasten karara almadigi
uyusmazlik, kararin iptalini gerektirmektedir.>%

Doktrinde, maddi hatalarin duzeltiimesi talebi karara karsi hukuki basvuru
yollarindan sayilmasina karsin, kanaatimce maddi hatalarin duzeltiimesi ile hukuki
basgvuru yollari hem Konvansiyon’un lafzi ve ruhu hem de dogurdudu sonuglar
itibariyle ayni nitelikte degildir. ilk olarak, maddi hatalarin diizeltimesi maddesi
Konvansiyon’un “Karar” baslikli béliminde yer almakta olup bilingli olarak “Kararin
Yorumu, Diizeltimesi ve Gegersiz Kilinmas!” béliimiinde yer almamaktadir. ikinci
olarak Konvansiyon'un 49/2. maddesinde belirtildigi Uzere; maddi hatalarin
dizeltilmesi ile verilen karar asil kararin bir pargasidir. Kararin yorumu, dizeltiimesi
ve gecersiz kilinmasi talebi ile eski kararin uygulanmasinin durdurulmasina karar
verilebilmesi mimkinddr. Ancak maddi hatalarin diizeltiimesi prosedirinde kararin
uygulanmasinin durdurulmasi muimkin degildir. Bu sebeple maddi hatalarin

duzeltilmesi, hukuki bagvuru yollarindan biri olarak kabul edilemez.

2. Karara Karsi Hukuki Bagvuru Yollari

Konvansiyon’'un 50., 51. ve 52. maddeleri hakem heyetlerinin kararlarina
kars! hukuki bagvuru yollarini hikim altina almistir. Bu maddelere gore hakem
heyetinin kararlarina karsi; yorum, duzeltme ve iptal olmak uUzere U¢ yontem

ongorulmustar.

522 (Cevrimici) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partf-chap06.htm,

23.04.2020
% Torun, A.y.
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Tahkim Kurallar’nin 7. bélumdndn 50. maddesi, hukuki basvuru yollarina
yapilan basvuru talebinde yer almasi gereken bilgiler ile hangi kosullarda bu
bagvurularin reddedilecedi hakkinda ortak hidkimler ihtiva etmektedir. Maddenin

ilgili kisimlari, her baglik altinda ayrica incelenecektir.

a. Kararin Yorumlanmasi

“Madde 50 (1) Kararin anlami veya kapsami hakkinda taraflar arasinda bir
anlasmazlik olursa, taraflardan biri Genel Sekretere yazili basvuruda bulunarak
kararin yorumunu isteyebilir. (2) Basvuru, mimkin olursa, Karari veren Heyete
yapilmalidir. Bu mimkun olmaz ise bu kismin 2 nci bélimune gore yeni bir Heyet
olusturulur. Heyet sartlarin béyle gerektirdigini distinerek, yeni karar asamasinda,
eski kararin uygulanmasini durdurabilir.”>**

Yorumlanmanin talep edilebilmesi igin kararin anlasilir olmamasi veya
celiskili hikUmler ihtiva etmesi gerekir. Burada, taraflar arasinda kararin
anlasilmamasi nedeniyle uyusmazlik dogmali ve bu uyusmazhgin somut olayda
sonuglari olmalidir. Yorum talebinin slre siniri yoktur. Yazil olarak Genel Sekretere
basvurmak yeterlidir. Heyet kendiliginden karari yorumlayamaz, taraflardan birinin
talebi sarttir. Karari veren heyet olusturulamazsa, yeni bir heyet olusturulur ve
yorumlamay! bu heyet yapar. Yorumlama ile heyet sadece karari agiklamaktadir,
hiukmun degistiriimesi mumkun degildir. Heyetin takdirine bagli olarak kararin
yiriitmesinin durdurulmasina karar verilebilir.>*

Tahkim Kurallar’nin 50/1. maddesine gore; kararin yorumlanmasi igin Genel
Sekretere yapilan yazili bagvuruda; bagvuru tarihi, ilgili karar ve anlagsmazliga
disllen yorumlanmasi istenen husus kesin olarak belirtiimelidir. Talebi alan Genel

Sekreter, talebi kaydeder ve kars! tarafa talebi teblig eder.>*

b. Kararin Diizeltilmesi (Kararin Revizyonu)

“Madde 51 (1) Taraflardan biri Genel Sekretere yazili basvuruda bulunarak karar
verildiginde Heyetce ve basvuruda bulunan taraf¢a bilinmeyen, basvuruda bulunanin
ihmali nedeni ile bilmemezlik etmedidi, bilinmesi karari etkileyecek nitelikte bir
gercegin ortaya ¢ikmasi nedeni ile kararin duzeltiimesini isteyebilir. (2) Bagvuru bu

%24 (Cevrimici)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 23.04.2020

% Torun, A.e., S. 53-54.
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gercegin ortaya c¢ikmasindan sonraki 90 gun iginde ve her halikarda kararin
verilmesinden sonraki 3 yil icinde yapilmahdir. (3) Talep, mimkun olursa, karari
veren Heyete yapilmalidir. Aksi halde bu bdlimin 2 nci kismina gére yeni bir Heyet
olusturulacaktir. (4) Heyet, sartlarin bdyle gerektirdigini dislinerek, yeni karar
asamasinda, eski kararin uygulanmasini durdurabilir. Basvuruda bulunan,
basvurusunda kararin ertelenmesini talep ederse, Heyet istemi hilkme  baglayana
kadar karar ihtiyari olarak ertelenir.”>*’

Maddeye gore; basvuru esnasinda, basvuran tarafindan bilinmeyen ve
bilinmesi mimkiin olmayan bir vakianin, karari etkileyecek nitelikte olmasi nedeniyle
kararin duzeltiimesi talep edilebilir. Yargilama esnasinda mevcut olan bu vakianin
basvuran tarafindan sonradan 6grenilmesi, dizeltme istemini gerektirir. Dizeltme
istemi, vakianin dogmasindan itibaren 90 gln icinde veya kararin verilmesinden
itibaren en gec¢ 3 yil icinde Genel Sekretere yazili olarak yapilmalidir. Belirtilen sire
hak disuricudur. Yetkisiz olduguna karar veren hakem heyetinin kararina karsi da
diizeltme yoluna gidilebilir.>*®

Tahkim Kurallar’'nin 50/1. maddesine gore; bagvuranin kararin dizeltiimesini
gerektiren ve karari etkileyecek nitelikteki bu vakiayr bilmemesi ihmalinden
kaynaklanmamalidir. Kararin dizeltiimesi icin Genel Sekretere yapilan yazili
basvuruda bagvuru tarihi, ilgili karar ve karari degistirecek yeni vakia kesin olarak
belirtiimelidir. Talebi alan Genel Sekreter, talebi kaydeder ve kargi tarafa talebi teblig
eder. 50/3. maddesine gore; talebin suresinde yapilip yapilmadidini denetleme

gorevi Genel Sekreterdedir. Suresi icinde olmayan talebi dogrudan reddeder.

c. Kararin Yorumlanmasi ve Diizeltilmesi ile ilgili Ek Kurallar

Tahkim Kurallar’'nin 51. maddesinde, kararin yorumlanmasi ve dizeltiimesi
ile ilgili diger prosedurler tanimlanmistir. Buna gore; yorumlama veya dizeltiime
talebi geldiginde Genel Sekreter, karari vermis heyete bildirim yaparak yeni
degerlendirmeye katilip katilmayacaklarini sorar. Tum Gyeler katilim saglayacagini
bildirirse, taraflara bu durumun bildirildigi an heyet kurulmus olacaktir. Eger eski
heyet olusturulamazsa, Genel Sekreter durumu taraflara derhal bildirir ve ilk heyetin

olusturuldugu yéntemle yeni heyet olusturulur.>*

%27 (Cevrimici)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklarfKANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 24.04.2020

2 Torun, A.e., s. 55-56.

529 (Cevrimigi) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-chap07.htm,
24.04.2020.

164


https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc071/kanuntbmmc07103460.pdf
https://www.tbmm.gov.tr/tutanaklar/KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc071/kanuntbmmc07103460.pdf
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-chap07.htm

d. Kararin Gegersiz Kilinmasi (Kararin iptali)

“Madde 52 (1) Taraflardan biri asagidaki hallerden birini veya bazilarini 6ne surerek,
Genel Sekreterlige yazili basvuru ile kararin gegersiz kilinmasini isteyebilir.

a) Heyetin uygun bir sekilde olusturulmadigi,

b) Heyetin yetkisini astigi,

¢) Heyet tyelerinden birinin risvet aldidi,

d) Mahkemenin temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu,

e) Kararin dayandi§i gerekgeleri belirtmedigi.

(2) Basvuru, risvet hali disindaki bu durumda risvetin ortaya ¢gikmasindan sonraki
120 gun iginde - karari izleyen 120 gln icinde ve her hallkarda karari izleyen 3 vyil
icinde yapilmahdir. (3) istem ulastiginda, Baskan, Hakem Panelinden 3 kisiyi ad
hoc Komiteye atar. Bu komite Uyelerinden higbirisi karari veren heyetin Gyesi, bu
Heyet Uyelerinden hig birisi ile ayni Ulke vatandasi, anlasmazliga taraf olan llke
vatandasi veya vatandasi anlasmazlida taraf olan {lkenin vatandasi, Akit Ulkelerden
biri tarafindan Hakem Paneline atanmis veya ayni anlagsmazliga arabulucu olarak
gorev yapmis olamazlar. Komite, paragraf 3'de deginilen durumlar gergevesinde
kararin timanu veya bir pargasini gegersiz kilmaya yetkilidir. 4) Madde 41, 45, 48,
49, 53 ve 54 ile VI ve VII nci kisimlar Komite 6niindeki Mahkemede de «icabi
halinde» uygulanir. (5) Komite, sartlarin dyle gerektirdigini dislnerek, eski kararin
yurarligiini  yeni karar ¢lkana kadar erteleyebilir. Basvuruda bulunan,
basvurusunda kararin ydrutilmesinin durdurulmasini isterse, yirtitme Komite talebi
karara baglayana kadar ertelenir. 6) Karar gegersiz sayilirsa, anlasmazlik taraflardan
birinin istemi halinde, bu kismin 2 nci bélimine goére olusturulacak yeni bir Heyete
sunulur.”>*

iptal, kararin hukuka aykiriligi iddiasiyla bagvurulan hukuki bir yoldur. Genel
Sekreter'e yapilacak yazili basvuruda, ancak sinirli sebeplerden birine veya
birkagina dayanarak ve hak disurlcu surelere riayet edilerek kararin iptali talep
edilebilir. iptal talebinde, hangi iptal sebebine dayanildigi acgikga belirtiimelidir.
Dikkat edilmesi gereken husus, rugvet sebebine dayanan iptal taleplerinin daha
uzun hak dusurucu sureye tabi oldugudur. Kararin iptalini incelemek tzere ad hoc
komite gorevilendirilir. Bu komite, iptali istenen karari veren heyetten olmayan Ug

3L iptal talebinin goérisilmesi icin olusturulan heyet, merkez

kisiden ibarettir.
tarafindan gérevlendirilir. Burada taraf iradesi sdz konusu degildir.>*

Kararin iptali talebinin neticesinde ad hoc komite, verilen 6nceki karara
aynen uyabilir veya eski kararin gegersiz olduguna hukmedebilir. Ad hoc komite

sadece kararin gegcersizligini ilan edebilir, kararin dizeltmesi veya yeni karar

%% (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 27.04.2020

%L Figanmese, A.e., s. 114,

%32 Exelbert, A.e.
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verilmesi mumkin dedildir. Kararin iptali tamamen veya kismen olabilir. Kararin
iptali Gzerine; uyusmazlik yeni bir hakem heyetine goénderilir ve bu heyet, ad hoc
komitenin gerekgelerine bagli olmaksizin uyusmazligi inceler. Bu yeni heyetin
verecegi kararin da iptali talep edilebilir. iptal talebinde bulunduktan sonra, iptal igin
gerekli siireler dolmadan iptal talebinden vazgegilebilir.>*

Tahkim Kurallar’nin 50. maddesine gére kararin iptali icin Genel Sekretere
yapillan yazili basvuruda; basvuru tarihi, ilgili karar ve kararin iptali igin sinirli
sayidaki sebeplerden hangisine dayanildigi belirtiimelidir. Talebi alan Genel
Sekreterin iki gorevi vardir. ilki talebin sinirli iptal sebeplerine dayanip
dayanmadiginin kontroliddr. ikinci gérevi ise iptal bagvurusunun siresinde yapilip
yapiimadigidir. Talepte bu iki hususa riayet edilmediyse Genel Sekreter talebin
kaydini yapmayi reddeder ve taraflara bildirir. Tahkim Kurallar’nin 52. maddesine
gére; Genel Sekreter iptal talebini kaydederse derhal idari Konsey Bagkanindan ad
hoc heyet atamasini talep eder. Genel Sekreterin tim Uyelerin atamalarini kabul
ettigini taraflara bildirdigi tarihte ad hoc heyet olusturulmus sayihr.>**

iptal sebeplerinden heyetin uygun olusturulmamasi; hakemlerin uyrugunun
veya hakemlerin tasimasi gereken niteliklerin Konvansiyon’a aykiri olmasindan
kaynaklanabilir. Heyetin yetkisini asmasi sorunu; heyetin taraflarca belirlenen
yetkisinin asilmasi veya heyetin uygulanacak hukuku uygulamamasindan dogabilir.
iptal sebeplerinden yetki asimi, hakem heyetinin lzerindeki bir disiplin kontrolii
olarak kabul edilmelidir.>®* Hakemin riigvet almasi; taraflardan biri ile yakin iliskisinin
olmasi ve heyet kurulduktan sonra bu iliskiye dayanarak menfaat elde etmesi olarak
kabul edilmektedir. Temel kurallarindan ciddi bir sapma oldugu iddiasiyla kararin
iptal edilebilmesi i¢in temel bir kuralin varligi ve bu kuraldan ciddi bir sapma sart
olup iki hususun ispati gereklidir. Temel kural, tahkim yargilamasinin batininu
etkileyecek nitelikte olmalidir. Ciddi bir sapmadan kasit, bu sapma olmasaydi
heyetin oldukga farkli bir karar verecedi ve bu sapma nedeniyle istemde bulunan
tarafin etkilenmis olmasidir.>®*® Gerekgelerin kararda olmamasi nedeniyle iptal

talebinde bulunabilmek i¢in gerekcenin hic olmamasi veya kimi hususlarda

°% Torun, A.e., s. 71-82.

534 (Cevrimigi) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-chap07.htm,
26.04.2020.

°% Katia Yannaca-Small, “Annulment of ICSID Awards: Limited Scope But is There
Potential?”, Arbitration Under International Investment Agreements: A Guide to Key
Issues, Ed. by: Katia Yannaca-Small, New York, Oxford University Press, 2010, s. 610.

°% Guvenalp, A.e., s. 168-169.
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gerekgeye vyer veriimemesi veya gerekgeler arasinda celigkilerin bulunmasi
gerekmektedir.>®

iptal mekanizmasi, temyiz usuliinden farkhdir. Zira iptal prosedirinin
isletiimesiyle, karar iptal edilir veya iptal talebi reddedilir. Kararin iptal edilmesi ile
taraflarin yeniden iptal proseduiriine bagvurabilmesi mimkin oldugundan, kesin
hiikiim kurulmasi iptal prosediirii ile miimkiin degildir.>*®

Tark hukuk sistemi ele alindiginda, istinaf ve temyiz olmak lzere iki farkh
karara karsi basvuru yolu mevcuttur. iptal mekanizmasi, Ust denetim
mekanizmalarindan istinaf prosediri ile ciddi farklilik gdstermektedir. istinaf talebi
halinde, mahkeme tarafindan kararin degistirilerek yeni karar verilmesi mimkundr.
Kimi kararlar icin istinaf yolu kapalidir veya kimi istinaf kararlarinin bir tst denetim
olan temyizden gecmesi mumkun dedildir. Temyiz mekanizmasinda, Kkarari
dizelterek onama secgenedi oldugu icin iptal mekanizmasi ile farklilk
gostermektedir.

Hukuki basvuru yollari ile kurulan ad hoc komite, ayni yontemle kurulmus
baska bir hakem heyeti olup dnceki hakem heyetiyle higbir iligkisi yoktur. ICSID
tahkiminin diger tahkim mekanizmalarindan farki, kendi icinde karara karsi hukuki
basvuru vyollari dngérmus olmasidir. ICSID tahkimi kendi iginde bir denetim
mekanizmasi saglayarak ICSID tahkimi ile verilen kararlar Uzerinde ulusal ve

uluslararasi tiim yargi mercilerinin denetimini diglar.>*

e. Kararin Uygulanmasinin Durdurulmasi (Kararin icra Edilememesi)

Konvansiyonu’un 50 ila 52. maddelerine gére karara karsi hukuki basvuru
yollarina basgvurulmasi halinde, hakem heyeti basvuru incelenip karara baglanana
kadar eski kararin uygulanmasinin durdurulmasina karar verebilir.

Tahkim Kurallarinin 54. maddesi ile kararin uygulanmasinin durdurulmasinin
kosullan tespit edilmistir. Buna gore; kararin yorumlanmasi veya duzeltiimesi veya
iptali icin bagvuruda bulunan taraflardan biri veya bu basvuru hakkinda verilecek
nihai karardan once taraflardan her biri, kararin tamaminin veya bir kisminin

uygulanmasinin durdurulmasini talep edebilir. Bu talep, heyet tarafindan oncelikle

" Torun, A.e., s. 126-129.

> Exelbert, A.e.

3% W. Michael Rieisman, “The Breakdown of The Control Mechanism in ICSID Arbitration”,
Duke Law Journal, Vol: 739, 1989, pp. 739-807, (Cevrimici)
https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3082&context=dlj, 05.05.2020.
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incelenecektir. Hakem heyeti durdurma karari verirse Genel Sekreter her iki tarafa
kararin uygulanmasinin gegici olarak durduruldugunu bildirecektir. Hakem heyetinin
olusturulmasiyla ve taraflardan birinin talebi Uzerine heyet, 30 gln i¢inde gegici
durdurmanin devam edip etmeyecedine karar verecektir. Gegici durdurmanin devam
edecegi yoninde bir karar yoksa durdurma kendiliginden ortadan kalkar. Durdurma
karari ile ilgili degdisiklikler sadece bu kosullarla sinirli degildir. Heyet karar verene
kadar taraflardan birinin talebi ile durdurma kararini yeniden gérusulebilir ve
gérisme neticesinde kararin slresinde degisiklige gidilebilir veya karari tamamen
kaldirilabilir. Heyet karar verdikten sonra, durdurma karari kendiliginden kalkacaktir.
Ancak heyet kismen iptal yéninde karar verirse, kararin iptal edilmeyen kisminin
uygulanmasinin gecgici olarak durdurulmasina hakkaniyet geregi re’sen karar
verebilir. Durdurma ile ilgili tim kararlar Genel Sekreter tarafindan taraflara derhal
bildirilir ve bu bildirimin taraflara ulasmasi ile durdurma karari gegerli olacaktir.>*°
Taraflardan  birinin  iptal talebiyle beraber kararin  ylritmesinin
durdurulmasini da istemesi halinde, iptale bakan ad hoc komite tarafindan

yiriitmenin durdurulmasina karar verilebilir.>**

f. Karara Karsi Hukuki Bagvuru Yollarinin Benzerlikleri ve Farkhiliklari

Bu benzerlik ve farkliliklardan ilk ikisi literatlr taramasi ile ortaya ¢ikmistir.
Diger dort tanesi kendi kanaatlerimdir.

- Bu yollara basvurmak icin taraflarin yazili talebi sarttir. Hakem heyetleri
re’sen bu yollari dikkat alarak kararda bir degisiklige gidemez.

- Basvuru yollarindan sadece biri talep edilebilecegi gibi birden fazla yola da
bagsvurmak mumkin olup her bir basvuru yolu icin ayrica talepte bulunmak
gerekmektedir.>*?

- Yorumlama talebi, sureye bagli degildir. Diger iki bagvuru yolu hak
dusurdcu sireye tabi olup surelere uyulup uyulmadiginin denetimi Genel Sekreter’in
gOrevidir.

- Yorumlama, duzeltme ve iptal taleplerinin Uzerine, hakem heyetleri kararin

yuratulmesinin durdurulmasina karar verebilir.

540 (Cevrimigi) http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partF-chap07.htm,

14.08.2020
> Figanmese, A.e., s. 98.
2 Torun, A.e., s. 59.
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-TUm hukuki basvuru yollarinin yazili talebinde; basvuru tarihi, ilgili karar ve
ne talep edildigi acik¢a yazilmalidir.

- iptal talebinin olmasi halinde, Genel Sekretere hak disirici sire
denetiminin  yani sira talebin sinirli iptal sebeplerinden birine dayanip

dayanmadiginin denetimi gbrevi de verilmistir.

3. Kararin Baglayiciligi

“Madde 53 (1) Karar taraflari baglayici olacak, daha Ust bir makama goétiriimeyecek
veya bu sézlesmede ongorilenler disinda bir ¢éziime konu olmayacaktir. Taraflar,
bu so6zlesme hikimlerine goére kararin yirGtilmesi durdurulmadikga karara
uyacaklar ve hikumlerini yerine getireceklerdir. (2) Bu boélimin amaci uyarinca
«karar» 50, 51 ve 52 nci maddeler cgergevesinde verilmis kararlari
yorumlayacak, diizeltecek ve gegersiz kilabilecek kararlan da igerecektir.”>*®

53. maddeye gore, karar taraflari baglar ve taraflar arasinda uygulanmalidir.
Uclinci kisileri baglayici niteligi yoktur. Verilen kararin ICSID prosediirleri disinda
baskaca denetime tabi tutulmasi muUmkin degildir. Hukuki basvuru vyollari
sonucunda verilen kararlar da taraflari badlayan ve taraflar arasinda uygulanmasi
gereken karar niteligindedir. 53. madde, Konvansiyon’'un 26. maddesi ile de ilgili
olup merkezin tahkimine bagvuran taraflarin uyusmazligi baska yargi mercii 6éntine
goturmeyeceklerini ve merkezin kararlarinin baglayiciligini kabul etmeleri anlamina
gelmektedir.>**

53. maddenin ihlali halinde, kararin uygulanmasini isteyen tarafin
bagvurabilecegi iki hikim vardir. Bunlardan ilki Konvansiyon’un 27. maddesi olup
bu madde ile kararin uygulanmasini isteyen tarafa, diplomatik koruma hakki
taninmigtir. ikincisi Konvansiyon’'un 64. maddesi olup karari uygulamayan tarafin
Uluslararasi Adalet Divani’nda yargilanmasidir.>*

Doktrinde 53. maddeye gore, hakem heyetinin verdigi kararin sadece

uyusmazligin taraflar tarafindan degil, Konvansiyon’a Uye tim devletler tarafindan

> (Cevrimigi)
https://lwww.tbmm.gov.tr/itutanaklarf KANUNLAR _KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 14.08.2020.

>4 Zenginkuzucu, Uluslararasi Ticaret Ve Yatirnm Uyusmazliklarinda Dostane C6ziim
Kurumlar Kurallar Siiregler, s. 132.

545 August Reinisch, “Enforcement of Investment Awards”, Arbitration Under International
Investment Agreements: A Guide to Key Issues, Ed. by: Katia Yannaca-Small, New York,
Oxford University Press, 2010, s. 690-691.
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uygulanmasi gerektigi belirtiimektedir. Konvansiyon’a Uye her devlet hakem

kararlarini uygulamakla ve tanimakla gérevlidir.>*°
4. Kararin Taninmasi (Kararin Tenfizi) ve Kararin Uygulanmasi

“Madde 54 (1) Her lye Ulke bu stzlesmeye uygun olarak verilmis her karari
baglayici kabul edecek ve kararin parasal yukumliluklerini kendi sinirlari igerisinde
kendi Devletinin mahkemesinin nihai bir karari gibi yerine getirecektir. Federal
Anayasali bir akit Ulke bu karari Federal mahkemelerde yiritecek ve bu
mahkemelerin karara Federe Devletin mahkemelerinin nihai bir karari gibi
yaklagsmalarim saglayacaktir. (2) Bir akit Glkenin sinirlar igerisinde bu kararin
taninmasini ve yurutilmesini isteyen taraf, akit devletin bu amagla atayacagi uygun
bir mahkeme veya otoriteyi Genel Sekreterce onaylanmig kararin bir érnegi ile
donatacaktir. Her akit devlet bu amagla atayacadi uygun bir mahkemeyi veya
diger otoriteyi ve daha sonra bu atamada yapilacak degisikligi Genel Sekretere
bildirecektir. (3) Kararin uygulanmasi, bu uygulamanin sinirlari iginde akit devletin
kararlarin uygulanmasina iligskin yapacagi kanunlari geregince yapilacaktir.

Madde 55 54 unci maddedeki hicbir sey, akit devletin veya herhangi bir yabanci
devletin uygulamadan imtina edebilecegi sekilde, &akit devletin yurirlikteki
kanunlarina bir «deregasyon» (aykirilik) olarak yorumlanamaz.”>*’

54. maddeye gore; Genel Sekreter tarafindan onaylanmis kararin bir
ndshasi, ulusal mahkemeye sunulur ve ulusal mahkeme esas ile ilgili bir iglem
yapmaksizin usuli bir incelemeyle kararin gegerliligini teyit eder.>*® 54. madde ile
ICSID tahkiminin diger tahkim mekanizmalarindan farki ortaya konulmustur. Uglincii
fikrada karari uygulayan devletin ulusal hukukuna yapilan atif tenfiz yapilmasi ile
ilgili olmayip icra prosedurinin kararin uygulanmasi i¢in sunulan devletin hukukuna
goére yapiimasini dngérmektedir.”*® Konvansiyon'un 54. maddesi ile devletler,
merkezden ¢ikan kararlarin ulusal mahkemelerinin kararlari niteliginde ve gucinde
oldugunu kabul etmigtir. Bu maddeyle ilgili olarak 25. madde ile de merkezin
hakemligine bagvuruldugunda merkezin yargilamasindan tek tarafli olarak
vazgegemeyeceklerini kabul etmiglerdir. Neticede ICSID’in 6zellikli durumunu

saglayan bu iki maddenin giictidir.>*°

546 Sanli, A.e., s. 591.

547 (Cevrimigi)

https://lwww.tbmm.gov.tr/tutanaklar/ KANUNLAR_KARARLAR/kanuntbmmc071/kanuntbmmc
071/kanuntbmmc07103460.pdf, 14.08.2020.

> Zenginkuzucu, A.e., s. 132.

>* Akinci, Milletlerarasi Tahkim, s. 66.

% Sanli, Aly.
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Bagka bir mercii tarafindan Ust denetim mekanizmasini 53. madde ile
engelleyen Konvansiyon, bu madde ile de ulusal mahkemelere gidilmesini
engelleyerek merkez tarafindan verilen kararlarin bagka yargi merciileri tarafindan
iptalini engeller. Zira karar, herhangi bir ulusal yargi merciinin verdigi kararlarla ayni
nitelikte olup icra edilebilirlik bakimindan ayni kabiliyettedir. Bu sebeple ayrica tenfiz
prosedurinin uygulanmasi gerekmemektedir. Tenfiz prosedirl igin basvurulan
New York Soézlesmesi sinirli sartlarla da olsa ulusal mahkemeler araciligiyla
kararlarin iptaline olanak tanisa da merkezin kararlarinin New York Sdzlesmesi'nin
ongordugu tenfiz proseduriinden muaf olmasi merkezin kararlarinin ulusal yarginin

oniine gitmesini bir kez daha engeller niteliktedir.>**

ICSID kararlari, kamu yarari ileri
surllerek dahi ulusal yarginin denetimine tabi tutulamaz. Dikkat edilmesi gereken
husus, Ek Tesis Kurallari ile verilen kararlar Konvansiyon huakimleri ile verilen
kararlarla ayni mahiyette dedildir. Ek Tesis Kurallari ile ¢dzlilen uyusmazliklara
iliskin kararlar, New York S6zlesmesi’ne gore ulusal yargi mercileri tarafindan tenfiz
edilecektir.>>

54. madde ile devletler, kararda verilen parasal yukumlulikleri de yerine
getirmekle mikelleftir. 55. maddeye gére, Konvansiyon’a Gye higbir devlet verilen

kararlarin ulusal hukukuyla gelistiginden bahisle karari icra etmekten kaginamaz.>*

1 pahis, A.e.
%2 Reinisch, A.e., s. 689.
° sarag, A.e.
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SONUG

Yatirnm hukukunun butlncil olarak degerlendiriimesi, hukuk kurallarinin
rastlantisal bir bicimde olusmadidini, aksine cesitli ekonomik ve siyasi iliskilerin
neticesinde yasananlara ve bu yasananlarin sonucunda ortaya ¢ikan gerilimlere bir
karsilik olarak olugturuldugunu gostermektedir. Hukuk kurallarinin dizenleme
islevinin yani sira yaptirim iglevine de haiz olmasi, zorlama gliciini de beraberinde
getirmekte ve onun bir baski unsuru olarak kullaniimasini saglamaktadir. Yatirim
hukukunun tarihsel gelisimi, bu alanin kurallarinin nasil olusturuldugunu anlamak
acisindan oldukca dnemlidir ve bu tarihsel gelisim izlendiginde, yagsanan gerilimler
ve kirilma noktalari daha iyi anlagiimakta, bu sayede kurallarin hangi kosullar altinda
olusturuldugu gorilebilmektedir. Bu sebeple yatirnm hukukunun tarihi, ekonomik
esitsizliklerden dodan uluslararasi yatirimlarin siyasi gérinimuinin bir tezahtrl
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Yukarida ifade edilen bu iliskiyi, calismanin sonugclar itibariyle biraz daha
acmak gerekirse sunlari soyleyebiliriz: Yatinnm hukukunun tarihi, donemlere gore
farkh nitelendiriliyor olsa da temel olarak sermaye ithal eden ve sermaye ihra¢ eden
devletler arasindaki gerilim tarafindan sekillenmektedir ve kanaatimce bu gerilim,
gelismiglik dizeyi veya somdurge iliskisi ile tanimlanmamalidir. Séyle ki, eskiden
“sdmdirge”, sonradan “az gelismis” veya “gelismekte olan” seklinde tanimlanan bir
devlet, ekonomik anlamda kendisinden daha alt seviyedeki bir devlete yatirm
yapmasi halinde sermaye ithal eden bir devlet konumuna gelmekte ve s6z konusu
devlet, sermaye ithal eder hale geldikten sonra esitsiz iligkinin diger tarafina gegmis
olmaktadir. Netice itibariyle, glnimuzde bircok &6rnegi de bulunan bu durum
goOstermektedir ki, aktérleri degisse bile esitsiz iligki tekrar tekrar Uretiimekte ve
dahasi uluslararasi toplum nezdinde de kabul goérmektedir. Bu esitsiz iligkiyi
surdiren ise; kurallari, kurumlari ve yargilama mercileri ile yatirnm hukukudur; bu
iliski degismedigi slrece de bu hukuk dali “Gstlnlerin hukuku” olarak kalmaya
devam edecek gibi gérinmektedir.

Ozetlemek gerekirse, yatirrm hukuku, esitsiz iligkinin yarattigi gerilimden
beslenmekte, ona bagli olarak degismekte ve buna mukabil bu hukuk alaninin
kendine has kurallari da s6z konusu esitsiz iliskiyi hem bizzat Gretip hem de onun
devamini saglamaktadir. Tarihsel perspektif g6z ardi edilmeksizin yatirm
hukukunun aktorleri, kaynaklar, yatirnrmciyr koruyan ilkeleri ve Ozellikle

depolitizasyon ve hukukun Gstinlugu fikri, esitsiz iliskinin neden-sonug iliskisi iginde
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yasadigi degisimi yansitmaktadir. Bu sebeple, yatirnm hukukunun kaynaklari,
yargilamaya iligkin kurallari ve yargilama merciine bakildiginda, bizatihi ICSID’in
kendisi ile sermaye ithal ve ihra¢ eden devletler arasindaki gerilimi gérmek mumkun
olacaktir.

Aktorler acgisindan bir degerlendiriimeye gidildiginde; basat aktér devlet
olmakla beraber, aktér kabul edilen gergek kisilerin de yatirim tahkimi araciligiyla
uluslararasi hukuka ulasmasinin da yolu aciktir. Yatirm hukuku aktorlerinden
devletin giclinin 6zellikle ICSID tahkiminde 6n plana c¢ikmakta oldugu goruldr.
Diger aktorler, uyrugunda bulunduklari devletin Konvansiyon’a Uye olmamasi
halinde ICSID tahkiminin sagladigi korumadan yararlanamamaktadirlar. Ek Tesis
Kurallari ile yapilan tahkim yargilamasi ise, merkezin kararlari ile ayni gugte degildir.
ICSID’in kurulus amaci, devletlerin arasindaki yatirrm uyusmazliklarini Konvansiyon
hikimleri vasitasiyla uluslararasilastirarak ¢oézmektir. Buna goére, 25. madde
uyarinca rizanin verildikten sonra geri alinamamasi ve 42. madde uyarinca
uluslararasi hukuk kurallarinin uyusmazhga uygulanmasinin kabull uyusmazligi
uluslararasilastirmaktadir.

Bu agiklamalardan anlasilacagi Uzere yatirrm hukukunun tek aktori devletler
degildir; diger aktorler de kuskusuz bu esitsiz iligkinin tarafl olup onun yeniden
Uretimine katki saglamaktadir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus,
devletlere disen roldir. Sdyle ki, devletler, rizaen veya zorla bu esitsiz iliskiye
katilmakta, dolayisiyla bu iligkiyi slrdirmekte asli sorumludur. Kiresellesmenin
getirdigi bir sonug olarak herhangi bir devlete bagh olmayan bir sekilde ortaya ¢ikan
¢okuluslu sirketlerin karlarindan pay alanlarin da en nihayetinde devletlerin olmasi
dusundurucuaduar. Bir aktor olarak bireyin yatirrm hukukunda yer almasi ise
uluslararasi hukukta rastlanmayan bir durumdur. Bu durum sermaye ithal edenlerin,
ihrac edenlere kargi bir baski unsuru olarak bireyi 6ne c¢ikardiginin kabulUnu
gerektirmektedir.

Yatirnm tahkiminde ICSID’in 6zellikli durumu; tim bu iliskide sermaye ihrag
edenleri gozetmeyi amaclayarak insa edilmis olan, konusu sadece yatirimlarla sinirli
olan ilk ve en guglu tahkim mekanizmasi olmasindan ileri gelmektedir. Yukarida
aciklandigi gibi, ICSID tahkimi; yapisi, kurallari, igleyisi ve kararlari ile 6zerk ve
ulusal mahkemelerin her tirli denetiminden bagisik olarak kurulmustur. ICSID’in
hem kendine has bu 6zellikleri hem de tarihsel slregte hangi asamada kuruldugu

bizatihi varlidinin sermaye ithal eden devletlerin taleplerine bir kargilik oldugunu
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gostermektedir. ICSID’in kurulus donemi sermaye ithal eden devletlerin, yatirm
hukuku doktrinini sekillendirme c¢abalarinin arttig1 bir doneme denk gelmektedir.
Buna cevaben ingasinin surekliligini ise degisen kurallarda gérmek mimkundur. Bu
kurallardan ozellikle seffafhigi ve katihmi saglamaya yonelik olanlar dikkate degerdir
zira taraflar arasindaki gerilim noktasi zamanla bu alanlara kaymistir. Kiresellesme
ile ulus devletlerin cokmesi beklenirken bu gergeklesmemis, 2008 ekonomik krizi ile
sosyal devlet olgusu yeniden ggndeme gelmis, bu durum da, devletlerin aktor olarak
kalmalarina ve kimi alanlarda etkilerinin daha fazla hissediimesine neden olmustur.
Ozellikle uluslararasi toplum nezdinde; kamu yarari ile yakindan ilgili saglik, cevre
ve insan haklarina saygl duyulmasi ve bu haklarin korumaya alinmasi talepleri
artmistir. Bu acidan bakildiginda, kamu yararini ilgilendiren uyusmazliklarin kamuya
acik olmayan bir mercide ¢ozilmesinin, bir bagska gerilim olarak sermaye ithal ve
ihrac edenler arasinda ortaya ciktigina sahit olunmustur. ICSID’in insasinin
surekliligi, tamamen taraf iradesine dayali sinirh katilimin ve sefaffligin 6nini
agmistir. Ote yandan ICSID’in kargl cevap olarak hakimiyet alanini genisletme
¢abasi ise Ek Tesis Kurallar’'nda saklidir. Ek Tesis Kurallari ile Konvansiyon’a Uye
olmayan taraflarin da merkeze bagvurusuna olanak verilmesi suretiyle daha fazla
aktérin yatinm hukuku alanina dahil edilmesi saglanmistir.

Su halde, yatirrm hukukunda taraflar arasindaki iliskiyi dizenleyen
metinlerde uluslararasilastiriimaya gidilmesi ile diger aktérler de yatirim hukukuna
dahil edilmistir. Aktérlerin yatinnm hukukuna dahil edilme sekli, bunun, sermaye ithal
eden devletler Gzerinde baski saglama amaciyla yapildigina isaret etmektedir. Zira
oncelikle iki tarafi baglayan yatirnm sdézlesmeleri, tahkim hikm( igeren imtiyaz
sOzlesmelerine cevrilmig, daha sonra yatirnm anlasmalarina semsiye hukumler
eklenmistir. Bir sonraki agsama ise anlasmaya taraf olmamasina ragmen yatirrmcinin
yatirnm antlagsmasina dayanarak merkeze bagvurabilmesidir. Yeni aktorlerin yatirim
hukukuna dahil edilmesi, sermaye ithal edenlerin uyusmazlik yasayabilecegdi taraf
sayisinin artmasina sebep olmustur.

Kaynaklar agisindan bir degerlendiriimeye gidildiginde; yatirnm hukukunun
kaynaklarinin, uluslararasi hukukun kaynaklari ile farklilik gosterdigi gorilmektedir.
Yatirnrm hukuku, uluslararasi hukukla ayni kaynaklari dayanak almasina karsin,
kaynaklara farkli nitelendirime yapilmakta ve yardimci kaynaklar asli kaynak
muamelesi goérmekte ve yalnizca taraflar arasi iligkiyi dizenleyen ve baglayicihgi

olmayan esnek hukuk kurallari yorumlamada kullaniimaktadir. Kaynaklarda gidilen
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bu farkhlk, esitsiz iliskinin Uretimine katki saglamaktadir. Zira esitsiz iliski, hakem
heyetleri tarafindan kaynaklarin farkli yorumlanmasi ile uUretilmektedir. Kaynaklardan
yatinm anlagmalari ile yatirm sdzlesmeleri ayri bir dneme sahiptir. iki tarafi
baglayan ve uluslararasi hukuk 6zelligine sahip olmayan hukuki metinlerin
uluslararasilastiriimasi yoluyla tarafi olunmayan anlagmaya dayanarak tahkime
basvurulmasi, bu iki kaynagin esas niteliklerinden ne denli farkh kullanildigini
goOstermektedir. Ayrica ikili yatinm anlasmalarinin da bir baska baski unsuru teskil
ettigi soylenebilir, zira, uluslararasi yatirrm olmaksizin gelisemeyen devletlerin,
yatirrm ¢ekebilmek i¢in yapacadi tek sey yatirim anlasmasi imzalamaktir.

Kaynaklarla ilgili bir diger durum, hakem heyetlerinin verdikleri kararlarla
norm Uretmesidir. Kural olarak norm Ureticinin devletler oldugu kabul edilmekle
birlikte yatinm hukukunda, kaynaklarin farkli yorumlanmasi neticesinde hakem
heyetlerinin ve doktrinin de norm Ureticisi haline geldigi gortlmektedir.

Yatirimciyi koruyan ilkeler acisindan bir dederlendirmeye gidildiginde ise; bu
ilkeler yatinm hukukunun tarihsel gelisimi icinde yatirrmcinin elde ettigi
kazanimlardir. Yatirrm hukukunun basglangicinda, yabanci yatirimcinin sahip oldugu
tek hak mulkiyet hakkidir. Mulkiyet hakkinin, yerini yatirrmciyi koruyan ilkelere
birakmasi, yatirmcinin diplomatik korumadan yararlanamamasi ve uyusmazlik
halinde olasi bir askeri muidahalenin bertarafi ile de esdeger tutulmaktadir.
Yatirnmciy1 koruyan ilkeler sayesinde, yatirimciyr askeri veya diplomatik diger
yollarla korumanin artik gerekli olmadigi ifade edilmektedir. Mulkiyet hakkinin yerini
koruma ilkelerinin almasi ginimizde dahi devam eden bir gerilimin dogmasina yol
agcmistir; yatirm tahkiminde sermaye ithal eden devletler aleyhine Kkararlar
¢cikmasinin sebebinin bu ilkeler oldugu savunulmaktadir. Yatirim anlagmalarinin ve
so6zlesmelerinin vazgecilmezi olan bu ilkeler, sermaye ithal eden devlet tarafindan
rizaen veya zorla kabul edilmektedir. Yatirnm anlagmalarina ve s6zlesmelerine dahil
edilen yatinnmciyi koruyan ilkeler, esasinda egitsiz iligkinin hilkim altina alinmasidir.

Askeri ve diplomatik yollarin tamamen terk edildiginin ileri strtlmesinin ilk
asamasi yatinmciyr koruyan ilkelerin gelistiriimesi olup ikinci agsamasi ICSID’in
kurulusuyla gelisen depolitizasyon soylemidir. Depolitizasyon soylemi, bu
sOylemden gelisen hukukun Ustinligu kavramiyla birlikte uluslararasi yatirim
hukukunun ideolojisini  yansitmaktadir. Uluslararasi yatirmlardan siyasetin
arindiriimasi ¢abasi; yatirimciyi koruyan ilkeler, ICSID’in kurulusu ve ikili yatirim

anlagmalarinin yayginlagmasi, son olarak da hukukun tstunlagu fikrinin uluslararasi
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toplum nezdinde kabulu ile saglanmaktadir. Hukukun uUstanlagunin iki amacinin
oldugu belirtilmelidir. ilk amag; sermaye ithal eden devletlerin ulusal hukuklarinin
yetersiz olmasi nedeniyle yapilan yatirim anlagmalari ve sézlesmeleri ile tahkim
yargillamasi sayesinde ulusal hukuklarini bu kurallarla uyumlu hale getiriimesidir.
ikinci amag ise, hukukun ustiinliginden bahisle uluslararasi yatirm hukukunun
kurallarinin  tim kurallardan Gstiin  oldugunun kabulini saglamaktir. Ancak
depolitizasyon soylemi, siyasetten arindiriimayr miamkin kilamaz. Zira taraflar
arasindaki esitsiz iligki, siyasetin konudan dislanmasina izin vermemektedir.
Hukukun Gstunlaga ise cogu sermaye ithal eden devlet tarafindan, sermaye ihrag
edenlerin menfaatini koruyan kurallar butinl olarak goériuldigu sirece Ustinlerin
hukuku olarak kabul edilecektir.

Netice itibariyle uluslararasi yatirrmlara butincul bir yaklasim hukuk
kurallarinin hangi kosullar altinda ve hangi iligkiler neticesinde olustugunu
anlamamizi saglamaktadir. Ekonomik temelli esitsiz bir iliskiden dogan yatirim
hukuku kurallarinin, bu iligkiye ydneltilen itirazlarla ve bu itirazlara verilen

karsiliklarla siyasi bir anlama sahip oldugu gorulmektedir.
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